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PRESENTACION

Durante ziglos, lag muferes e han visto pmivadas de la posibi-
fidad de desaroilar al maximo sus capacidades, La sociedad anda-
liza, como lanfas olras adopld Ideas, normas e instiluclonas Juridicas
gue han venido perpefuando Ui delerminado papel para elias.

Asi, histdrmcamente, la insfifucidn matrimonial ha constituido wn
espacio de disciminacitn para las mujeres; de imiacidn de sus dere-
chos y de su capacidad de obrar, asignandoles Ung posiciin subordr-
nada dentra de la msma

No obztante, & desarroflp del principlo constilucional de
rguaided —arficiio 14— vy, especiaimente, U aplicacidn al malrmomnio
—arficulo 32— han propiciado una impodanie modificacion de fas layes
y desterrado de nuestras normas figuras legales gue sustenfaban esa
posicién secundaria de las mujerss en la saciedad y en la institucion
rmatrmonial,

En gl plano formal, en efecto, hemos ido evolucionando hacia
la igualdad, que ha de zer efecliva v real; esla sifuacidn tlambign se
hace patente en Inslituciones con siglos 0g permanencia, Coma es el
caso de Ja familla, gue presanta uha esfruciura fuartemeanta jerangul-
Zada, e reguiene Una rewision de esta instilucion para adecuarla &
o8 nuevos modelos de famiia gue surgen en la sociedad aclual;
padres y madres solos gue viven con hijas e hijos a su cargo,
unignas de hecho, del mismo o distinio sexo; metnmonias con inmi-
granies, ¥ entre éslos, gue precizan del efercicic de su derecho de
reagrupacion familiar.

Gueda claro que esfan afforando nuevos modelos de famills y
una forma diferente de entender las relaciones y los papeles de las
mujeres y de los hambres en la sodledad, ellas ejercienda cada vez un
mayor profagonisme an iodos fos dmbllos de fa wida poblica —al lempo
que asumen la dificll farea de armonizar esta sitvacidn con las res-
ponsabiidades de la wida familiar— y effos desempedando un papel
mas activo en el ambito privado.




Pues bien, aunque podamos hablar de logros alcanzados, nues-
fras leyes no regponden 8 las necesidades que planfea este nuevo
modeln de familia y esla nueve asuncikin de funciones por parte oe
hombras ¥ mijeres.

Interarzar sl principio de igualdad v democratizar 18 estruciura
familiar requiersn del compromiza ¥ esfuerzo continwg, de mods que
sigamos avanzando en la eradicacion de la discriminacidn contra las
mujeras ¥y ean la adecuacidn legal de las esfructuras & los nuevos
mogslos de convivencia

For otra parfe, no podemos olvidar que, a pesar ded dabate gua
asta emenglenda on la socradad, & models de familla matrimanial es
&l adaptada por un imporanta sector de la poblacksn v an su regofa-
citn formal y en sus arraigados convencionalismos, guedan muchas
cuestiones pendientes que Iimifan el avance hacla la efectiva iguaidad
de derechos y oporfunidades enfre miujeras y honbas,

Entre eslas cuaslionas perdierifas. sefialaremos la necesana
reflexion que reguieren las reminiscencias del pasado que podemos
rastrear en 1a ley ¥ sus aplicadonss; la viclencla domasiica; fa presun-
cidn de paternidad del marde v las dificutades pares modificana, los
efecios de la separacion malrimonial, los promunclanienios udickales
al respacto, alc,

Lin grupo de mujeras axpartas en Deracho han abordado ézios
¥ olros fermas en & presente esiudio que, sin lugar & didas, Nos apor-
tard interesantes elemantas para ef didglogo.

Teresa Jdimeénez Vilchez
Directora del Instituto Andaluz de la Mujer
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Es del todo conocido que la complejidad socioddgica de la familka impide
reduciria al modalo matrimonial. Por este motiva, debemas en primear lugar jus-
tificar la focalizacidn de nuestra invastigacidn an este conlexio. En la actualidad
las parejas gque. conviven Yy comparten afectos, intimidad v economifa, son plu-
rales en su estatuto juridico y en el modelo de vida y sexualidad. Sin embarga,
gl Derecho se resiste a dar entrada a esia pluralidad de modalos de familla v
continda presentando & ks tradicional familia matimanial como ef patrdn normal
¥ mas conforme con |la naluraleza humana, Para explicitar las razones de esta
registencia hemos necesitado afrontar el analisis de algunas categorfas y con-
ceplos jurldicos basicos que se encueniran en la base de la institucion mairi-
manial. Indizscutiblemeants axistan moltiples cusstionas ralavantes que no van a
ger fratadas an este trabejo, debido a la necesidad de cenframos en aguellos
gies tedricos que mas refuerzan la posicibn de subordinacion y de carencia de
auloridad de las mujares,

El Derecho ha side y es un instrumento de ordenacidn de ka convivencia
humana que tieng coma fin Oitima, &l establacimianto de relaciones intersubje-
tivas |ustas. Este fin nos obliga a afrontar cuestiones de legitimidad, pero tam-
bign & analizar el nivel de eficacla de las normas juridicas para resolver los con-
fictos y dar respuesta a las necesidades sociales, De este moda, 2 primera




cuestidn gue nos planteamocs era sl &l contrato matrimonial, tal v como hoy z8
encuéntra configurado, se adecuaba a los idealas de liberad y de igualdad qua
nuasira socledad viene reclamando v reclama como prnciplos minimos de con-
vivencia. Le respuesta inmediala a nuestro primer interrogante fue la compro-
bacitn de gue dicha instilucidn poraba del pasado mas alementos de o qua &
priori 3e estaba dispuesto a aceptar. Por este motivo, un sector de la doctrina ha
asgverado que mepresenta resios argquesldgicos de una concepcidn patnarcal
de lg sociedad, ¥ 52 propugna, en Consecusncia, su urgenie modernizacion
madiante un process profundo de individuacion vy fodalacimiento de la aulo-
nomia, que condujere al contrato libre entre adulios iguales. Esta propuesta
pareca, en aparencia; resalver lodos los problemas de anacronlsma gua
enciera ka institucidn matrimonial. Sin embargo, penzamos que esta altemativa
solo los ocultaria ants ofra pantalla simbolica, aunque eso si, modema e ilus-
trada.

El contrato libre entre aduftos no parece ser la respuesta: a los desafics
qua nuestra iInvestigacidn prasenta, al olvidar que no todas los seras humanos
se encugntran en la misma poesicion para confratar con libertad e iguakdad,
ademds de ignorar el peso e imporancia de las estrucluras e instituciones,
Existen para las mujeres, como desvelaremos a lo largo de esta exposicldn,
fuartes carencias inslitucionales de autordad que las sifban en posiclones de
subordinaciin soclal, econdmica, juridica y politica.

Otro de los graves errores del iberalismo, al afrontar el estudio de 1a ins-
titucién mairimanial, reside en siluar el conflicio en la esfera de la libertad, con-
cretaments en la tensidn. entre al individus v [a sociedad, Pare no cresmos qus
sea esa &l lugar donde s halia, ni es ahi donde los individuos desarrollan y
construyen su sulonomia. Mo puede existir conflicte. entre los individuos v 3
sociedad, porgue ambos términes son inseparables. El nicleo del conflicto se
encuentra entre los individuos ¥ la institucidn, es declr, entre el individiso v ese
conjunto da Institlucionas gue actian como un poder implicito al presentarse
como naturales. Con este calificativo escapan al debate social y politica y con
alic al contral consclents de Ios Individuos, Una de estas instituciones s &l
miodein regulativo de familia matrimondal, v por esta razdn nos canlramos en su
analisis.

Este modelo de institucdn parsigue colonizar la psique humana constru-
vendo indviduos comalativos gue interiorizan prncipios v acliludes como nor-



males v nalurales, Mo obstante, creemos que una socledad democralica as
aguelta an la que los Individuos tienen @ capacidad de debatir y analizar los sig-
nificados de las instifuciones, asi como sus fines y objativos, Susiraar del dabata
sockal la Imstituckin familiar, y su estrecha conexldn con al poder v el Estado,
implica obstaculizar el desarmollo necesario de individuos autonomos en lo pri-
vado para e postarior ejercicio real de ta cludadania.

Mo abstante, pese a los esluarzos gue la Modemidad ha realizado para
mantener &l espacio privado separado de o piblico v de la mirada del plblice,
las imporiantes dosis de violencia en el existentes o han situado en &l punio de
mira de la socladad, Dasvelar las causas Gltimas de azla violancia gue convive
con o cotidiano en el marco de la.institucion matrimonial, exigha un analigis cri-
tico de los ajes de la institucion; patemidad, matermnidad, el analisis del concapto
mismo de familia... La necasidad de rétrotrasmos al pasado nos pamilia mos-
trar en qué medida la familia, ka institucion matrimonial habla evolucionado en
torno & estos tres ejes basicos, o si por el contraro, eran nucleos inmutahles
resistentes a toda transformacion sociat,

En modo alguno hemos pretendido Instaurar la pledra filosofal, o buscar
un modelo jdilico alternative al modelo establecido. Nusstra intencién ha sido
mostrar algunos problemas, abrir algunos interrogantes, y comprabar si las
ultimas reformas legislativas que se predican como conclliadoras de la vida fami-
liar ¥ social son conscienies de la desigualdad real en el ambito privado, o por
al contrario refusrzan la indeterminacion del conceplo de familia y los modelos
lerarquizados tradicionales v conformados desde mulliples ambites, ignorando
las cuesticnas claves anlencrmenta descritas.

Llegados a este punto, sdlo nos resta plantear los distintos temas que
saran abordados an los capitulos de asta libra,

En &l capitulo primaro, con el titulo La familia: enfre el dogma y & mifo,
& analiza, en primer lugar, el valor v la imporiancia de lo doméstico-familiar, en
ia construeccion del espacio publico y en al ajercicio de la autonomia y la ciuda-
dania,

A confinuacion, nos centraremaos an ia descripoion del contrato sexual v en
la forma en que condiciona y determina el significado y el alcance del pacio social
y de los sujetos que lo realizan, demostrandose que la hermandad de los iguales,
simbolo dal nuevo poder, es la hermandad de los varonas-padras de familla, no
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una hermandad infegrada por mujeras y hombres. Una vez expuestas [as cate-
gorias basicas que subyacen an @ institucidn matrimonial, este capitulo parla de
dicha institucion para explicitar los restos amueclagicos de jeramuia y de dominio
gue existen oculios en su interior y que naulralizan las reformas legales que
intentan hacer de la familia matrmonlal un modelo de igualdad v de bertad, Por
Ultimo, se analiza la prostitucion como un contra mito ques convive junto v parale-
lamente a la institucitn del matrimonio, ¥ 22 presenta como una forma altemativa
de sexuafidad, alternativa a la saxualidad normative del matimanio. Esta doble
exposicion, de una y ofra sexualidad, pretende mostrar la necesidsd de una regu-
lacién coherente que salvaguarde la dignidad y la igualdad sexual de las par-
sonas an odos ¥ cada uno de los contextos de la vida social y personal.

En al capitulo seqgundo, bajo el Tiulo de La patria potestas en ef Darecho
Romano, se realiza un estudio de esta insfitucion juridica, antecadente jurldico
de la sctual familia matnmanial, desvelando los diferentas cambeos y el alcance
ultima del poder que tuvo e paterfamilias romano, en relacien a las transforma-
ciones sociales, politicas y culturales. Los cambios acascidos en su polaslas
iban a atectar a la evolucidn juridica de la familia, en general, y al ejercicio de la
patria potestas, en particular, Este capitulo se estructura en cuatro apariados
para mosirar la estrecha relacion entre el poder del paterfamilias ¥ |a estruclura
familiar, la forma an que sa adgulara o extingua aste poder, al andlisis del con-
tankds de la potestas, v, por Oftimo, una reflexion final que trata de mostrar los
efectos positvos o negatives que estas transformaciones luvieron sobra las
mujeras v hos hijos.

Esta mirada lajana an al iempo nos permile comprobar ta flexibilidad de
{a Institucidn matrimonial & los cambios y crisis de cualguier naturaleza, al
tiempo qua demuesira su estracha ralacidn con o publico. & medida que &l
Estado crece y se desarrolla en Roma, la potestas del padre de familia ha de
plegarse a sus exigencias y evoluclonar para adecuarse armdnicaments al
nuevo poder. La exposicion demosirara como la transformacion del espacio
plblico sa hace paralakaments a un proceso de lgualaclidn de los varones en el
acceso a la patria potesias, que anteriorments estaba restringido.

En al capitulo tercars, con el tiulo Las dificiitades para destruir la pre-
suncidn de paternidad del mando, se analiza la fillacién no matrimonizl del hijo
de mujer casada mostrandose a interprataciia rglda de la Direccion Genaral de
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los Registros y dal Notariado, al tiempo que se realiza una nueva propuesta
interpretativa. En la actualidad todos los hijos de mujer casada han de ser ins-
criloa an al registro civil coma hijos de su mando, aunges existan prushas sufi-
cigntes de no ser cienta tal paternidad. Este hecho provoca que af registro civil
no-s5ea refiejo de la realidad extra-registral, de iz realidad biodcgica, sino que
recoja todo un arificio gue sdlo tiene vigencia en el propio marco del registro
civil. Esta situacitn es frulo de una inferpretacsén rigida de la presuncion de
patemidad del manda, recogida en el aricula 116 del Codigo civil. Sin embargo,
frente a esta rigidaz v arificio, sa defiends que la legislacion vigenie no deberia
impedir ka inscripcion de la verdadera filiacicn del hijo o hija nacidos de mujar
casada, puesio que |a presuncion de paternidad del marido, al igual que las res-
lantes presuncionas legakes, puade ser desiruida madiants prusba en confrario,
Frante a la resistancia de la DUG.R.N en prasumic a patemidad dal marido, se
spuesta por una interpretacion distinta, que acogiéndose a la literalidad de |a ey,
deshaga la resistencia v recontzca que la mujer casada puede fener dascen-
dencia de otro hombre distinto a su marido,

Este tercer capltulo demuesira, oon la ngicez interpratativa, que ia institu-
cion del matrimonio tiene como fin esencial reconstruir culturalmente la pater-
nidad v la maternidad blolbglcas, v establacer el espacio en el gue la matemidad
esta permitida.

En el capitulo cuarto, con el tiulo La matermidad: entre el blan juridico ¥
la enfenmedad, se analiza la regulacion juridica de |a matemnidad en ralacién al
ambilo aboval v sa pone de manifiesto como a reciente normativa gue da cume-
plimiento a la necesidad de reqular ta vida familiar en armonia con las obliga-
ciones laboralas, incurre an ermores del pasado y no afronta con valentia ka nece-
sana comrdinacion de la responsabilidades familiares v laborales, perdiéndose,
de esta modo, una oportunided histonca,

Los principalas errores en que incurre |la Ley 38/19949, de 5 de noviembre,
para promover ka conciliacitn de ta vida famifiar v laboral de las personas traba-
jadoras residenen la insistencia de considerar a la matemidad como una enfer-
madad a la hara de esablecar la prestacion econdmica de la Seguridad Social,
el peripdo de carencia, asi como gl fratamiento del riesgo. Paralelamenie, se
detecta clerta desconfianza hacia ef sujeto muger al panalizarla scondmicamenia
en caso de riesgo por maternidad, con un 75% de la base reguladora, Esta
medida disuasoria pretende evitar que las mujeres aleguen ciarlos trastomos de
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riesge en k| matemidad, incluso siendo avalados por distintos dictamenas
meédico-sanitarios, La produccidn, an aste santido, se coloca por encima de la
sakud de la trabajadora y de la maternidad como valor social

For dltimo, 52 dastaca &l incremento de supuesics que permiten salicitar
permisos refribuides, reduccion da jornada, excadencias.., con el objstivo de
cubrir las necesidadas de enfermos, ancianos ¥ manores dizcapacitadoz, naca-
sidades que vendran a ser cublerias, ahora también juridicaments hablando. por
los sujalos gque Fadicionalmenia o han venido realizando, las mujeres. Eslo
supondria, entendemas, una invitacion mas a éstas a quedarse en el hogar, bajo
al angano da que al mercado las aceptard nuevamenta en cazo de axcedencla
v no penalizard, en ningdn caso, su reduccion de jormada,

En &l apartado quinto, v con al titulo  La reagrupackan familiar del traba-
jador extranjera, =e analizan los limiles estabiecidos al derecho a la reagrupa-
cidn familiar ¥ a la vida en pareja de cualguier persona extraniera gue trabaje
en territoric espanol. En pimer lugar, se presenia este derecho vinculado y
determinada al concepto de familla v al origen del trabajador, parmitiéndose
una interpretacion varopinta que oscila desde ta familia matrimaniel, hasta la
homosexual o Inclusd la pollgamica. Ademas de los limites que esta diferenta
valoracion establece al ejercicic del derecho a I reagrupacion familiar, las
posiblliidades de ejercitario dependen de gue 2e rate de trabajadoras o traba-
jadores nacionalas de la Union Euvropea, del Espacic econamico aurgpag o
nacicnales de terceros Estados. Cuando la persona trabajadora en Espafa
reclame el ejercicio de este derecho vy pertenace a la categoria de rabajador
por cuenta ajena procedente de un pais sansible a la inmigracion laboral, las
dificuliades se acusan por dogular.

Finalmenta, este capitulo desvela el concepto de parejia exlstente en al
Ordanamiento juridico espafiol a efeclos de reagrupacion familiar, y evidenciara
los problemas gque una persaona trabajadora extranjera en Espafia posee para
poder vivir en familia o con su pareia. Frante a estas limitaciones, esta investi-
gaclon deflends la necesidad de reconocer la vida an familia, y la reagrupacion
2O U pargja, camo un derecha da foda persona humeana, y denuncia ba instr-
mientalizacidn del concepto Indeterminado de famila para responder a interases
economicos o paliticos, gue van mas allé de los intereses y derechos de la per-
sona humana,
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El capitudo Vi, cuyo thulo es “Analsis de la Jurisprudencia menor de las
Audiencias Provinciales de Andalucia en matena de separacion” tiene por ohjsto
desvelar las claves Interpretativas que la Jursprudencia de las ocho Audiencias
Frovinciales e Andalucia referidas a separaciones contenciosas resuelias desde
el 1 de julio de 1897 hasta &l 30 de septiembre de 1998 han establecido. S han
estudiado un total da 147 Sentencias,

El hecho de que los procedimlentos analizados sean contenciosos pone
de refieve la dificultad de comunicacién entre los conyuges en aras a alcanzar
un muiuo acuerdo. Tado allo presumiblemants como consacuancia de profundas
crisis matrimoniales. Los fines del presente trabajo comparativo 2on & analisis
de la interpretacidn que hace la Jurisprudencia menor de las normas contenidas
en el Cédigo Civil @n mataria da filiacidn, separacidn y divorcio. Loz ejes sobra
oz gue =8 centra nuestre andalisis son: la causalidad en las separaciones, |3
guarda ¥ custodia. comunicacion y visitas, pensiones alimenticias y pensionas
compensatorias, La variable de género también es tomada en considaracion en
aguallas resolucionas judiciales referidas a viokencla domésica.

Ana Rubic Casiro
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1.1 INTRODUCCION

E! incremento constantes, en los Gltimos afios, de |a violencia contra las
mujeres y los menores obliga a afrontar de cara la situacion. Hemas da buscar
explicacidn a eatos hechos e Intentar, al misme tiempo, hallar pogibles vias de
superacion, Mos encontramos anie una cuestion —la desigualdad v &3 vio-
lencia—, quae ng nos permile una argumentacién, ol una descripcidn simple.
Tanto la desigualdad como la viclencia obedecen a la mizsma causa dliima, |a
falla de subjelivided v de auteridad de las mujeres, Esta carencia las silda an
una posickdn de subordinackdn en o privado, de somelimients a la autondad
familiar, ¥ @ una ciudadania que se enfrenta a un techo de crstal cuando desea
Hevar a cabo funciores de representackn colectiva, que exceda v vaya mas
alla de 1z representacidn de sus congéneres,

El objetive de nuestra investigacidn serd, precisamente, hacer visibles
8535 conexiones, poniends luz zobre o gue tants Intendés se tene en ocullar,
Esperamos demosirar el valor v la imporancia de lo privada, de la funcidn
doméstica, en la consiruccidn del espacio poblico v en el gjercicio de la auto-
nomia ¥ de la cludadania, Cuando esta relacidn privado-plblico se distorsiona y
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ademas se represenia a los seres humanos, que viven en sociadad, coma si
todos hueran individuos aduftos y racionales guee actdan libre e independiante-
mente, descubrimos que ka mayor parte de la ciudadania ha side excluida y sus
necesidades ocultas. Esto significa, admitir nada mas y nada menos, que |8
mayoria de los seres humanos que integran la comunidad son invisibilizades en
&l mundo de los derachos al caracer de una adecuada garantia ¥y proteccion o
los mismos, Esta excluskin ha sido construida como resuitado de- separar el
mundo de las necasidades, del mundo de los derechos, la vida de la politica,
para ocultar la divisitn sexual del rabajo v legitimar la existencia da reglas v
valores diferentes en cada uno de esios coniextos,

La cultura igualitaria heredada de la Modemidad —gue hace posible altas
dosis de neutralidad dado su cardcter abstracto v formal—, es ia qué crea el
espejismo de un Derecho vy de un poder de todos v para todos, Sin embarga, los
nivales de igualdad v de libertad o son semejantes para mujeras y ombres.
Los informes internacicnales mueestran las paradojas de un sistema qua en su
esgulzolde perdil lgualitario ez capaz de proporclonar una igual formacian v
desarroido de capacidades para mujeres ¥ hombres, para mas tarde cemar gl
paso de las mujeres hacia la plena incorporacion eboral, econdmica y palitica a
través de un complejo v discriminatorio sistema de oporiunidades, cualidades v
méxitos’

Bl intarés de-asta invesiigacion sa acentla an estos momantos da cam-
bios institucionales transcendentales. Se trata de unos cambios Jue & desean
efectuar de espaldas a las diferentes ciudadanias, pero gue incidiran fusrie-
mente en sus lormas de vida vy an al desarrollo de sus derechos. Las transfor-
maciones producidas demandan aumentar ef poder constituyente de |as ciuda-
daniaz, v esta foralecimianio. hace Imprescindible superar las exclusiones
heredadas v mantenidas. Pero reforzar el poder constituyente exdge una recon-
ceptualizacion del concepto de autonomia individual, y de las estructuras y
espachos en las que ka misma se configura ¥ desarmrolla. Autonomia y cludadania
iHabermas)} son, como conocamos muy bien, doe caras de la misma monsda.
La aulonomia se crea y sa desarrolla en el ejercicio de la ciudadania social,
politica y economica, y la ciudadania que la democracia exige no es posite sin
sujetos ilustrados. Como difia Kant, nos referimos sujetos que se atreven a
pensar pof sl mismos, que loman sus proplas decisionas v que las defiendan
franmte a gquienas mueasiran otras opinionas o razones. "La pereza v la cobardia

" NACIONES UMIDAS, Informe sobre Desamol hemano 1996, po. T8,
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son las causas de que una gran parte de los hombres permanezcan, gusiosa-
menta, en minaria de edad a lo largo de su vida, a pesar de que hace ya tiampo
la naturaleza los liberd de direccion ajena™. Esta afimacion no podriamos
hacerla extensible a las mujeres. Kant expone en aste texto, con total claridad,
an qué consisle ser un sujeto autdnomo. La aulonomia es ta capacidad para
senvirse del propio entendimiznto sin la guia de ofro. Las personas sarian, puas,
culpables de su falta de autonomia, presupuesta su libertad, cuando depositan
en otros su voz ¥y oentendimients, v no adoptan sus propias decisiones.
Curipsamente, |& autonomia no ha sido adkn reconocida 8 las mujeres, como
demostraramos a Io largo de nuestra exposicion, con total plenitud.

El error de Kant esta en creer que, dada [a libertad, sl pablico se llustrara
inevitablamente, aun cuando “es dificl para todo individuc lograr salir de esa
minoria de edad, casi convertida ya en naturaleza suya. Incluso e ha tomada
aficion y se siente realmente incapaz de valerse de su propio entendimisnto,
porgque nunca se le ha dejado hacer dicho ensayo. Principios y formulas, instry-
mentos mecanicos de uso recional —o mas bien abuso- de sus dotes naturalas,
son fos grilletes de una parmanents minoria de edad. Quian se dasprendiera de
allos apenas darfa un salio inseguro para salvar la mas pequena Zanja, porgue
no esta habitusdo a tales movimientos libras. Por aso, pocos son o5 que, por
esluarzo dal propio aspliriiu, han consaguido salir de esa minoria de edad y pro-
saguir, sin embargo, con paso seguro™,. Una vez expuestas estas dificultedes,
K.ant afiade que las mismas pueden superarse si se le deja liberiad al pablico
para que se ilusire a si misma?. En olras palabras, para este autor la autonomia
de un sujeto se lleva B cabo cuando sa hace siempre y en todo lugar uso pdblico
de la razdn. "Entendo por uss peblico de la razdn aquel gua algen hace de ella
an cuanto docto ante el gran publico™. En mi opinidn, Kant desvela la intima
conexidn gua existe entre autonomia y cludadaniz,

La autonomia existe v a8 construye en i3s relaciones intersubjetivas, en
las experioncias con las damas parsonas, no as una cualidad que pusada sdoquire
sentido en al sujeto aistado. La cepacidad de hacar use de la propia razon para
decidir, nace y se desarrolla en el espacio de [a negociacién con las otras y
airas. Porgue exisie la vida an comin, una vida entratgjida por una muliplicidad
da interdapandancias, Hene senlido hablar de avlonomia y de cludadania.
Ademas, es en tomo a estos aes en losque cobra sentido le Deamocracia como

A KANT, |, "Respussia 2 is pregunta: Lqué es ln lustmoon™, en A olue es iy dustaodan 7, Tecnos, enceen
eicdn, Madeid, 1883 p, 17
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forma de vida. Asl las cosas, debemos sostener que |a democracia no pusde
exisiir si la politica se desconacta de Ia vida y con ello de las personas a fas qua
s@ les asigna su cuidado v mantenimisnto,

Una vez expuesios los objetivos, daremos un paso mas y mostraramos
los grillates pasados y prasentes gue estan marmando la avtonomia y la cluda-
daniz de las mujeres en las sociedades occidentales acluales.

Los cambios producidos en kos (ltimos afos esfan exigiendo una pro-
funda rencvacidn an el discurso, ¥ han colocado a guienes defiendan el valor y
la imporancia del paradigma democratico ante el reto de precisar los conte-
nidos, hoy, de aquellas vigjas v nuevas reivindicaciones.

Este necesaric analisis oriticn ¥ concepiual no parte de cera, sino que
cuenta con un importanie aporte tedoco que ha sido elaborado durante décadas
por las teorias laministas. Somos conscientas de que no as exclusive del fami-
nismo el analisis critico nl ka reconceptualizacion da las categorizs, Instituciones
y conceptos gue son claves en esta investigacian —planteamientos que loma-
remos en consideracidn, sin lugar a dudas—, pero debemos avanzar que seran
las propuastas feministas las que ocupen un lugar central en la axpasician.

La efleccian teonca por el feminismo no es arbifraria sino gue obadece al
hecho de que san las (nicas teorlas gue sa silban epistemaldgica y metodald-
gicamenta en una perspectiva de génera. Se trata de una nueva mirada que, &n
mi opinién, permite una vision mas compleja y menos parcial da la realidad
humana. Al thempo gue supera fa tradicional confusién eantre una posicidn epis-
temaldgica ¥ o antoldgico.

1.2 EL CONTRATO SEXUAL

La construccion del modelo social gue naoe de ks Modemidad al funde-
mentarse en @ figura del contrato no puede desvelar por su propla [dglea sltua-
clones de deslgualdgad entre 10a seres humanos, éslas deben sar praviamenis
consirdidas en el Esiado de naturaleza, Hallamos de un Estado en el que fodos
deben reconocerse ipusles. para el establecdmientc de objetivoz y fines
gomuneas. La forma de aludir la desigualdad de orgen entre hombras ¥ mujenss
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fue identificar la figura del vardn con la del padre, presuponiendo a todo vardn
coma padre de familia, lo fuera o no®. De este modo el padre, jefe v autoridad
&n la familia, podia representar en la hermandad de o5 iguales tanio sus infe-
resas individuales como |os intereses de todos los ofros miembros de la unidad
familiar: mujeres, nifos y sindantas, sin levantar sospecha alguna sobre el man-
tenimiento de un patriarcado que se afirmaba haber superado’. Y ocultando ef
poder de dominio que &l nuevo poder no arbifrario encerraba en su infarior.

La hermandad de los iguales, simbaolo del nuavo poder social, es la her-
mandad de los padres y na una hermandad que integre por igual a los hombres
¥ las mujeres. Ez asl como sobre el antecedenta del confrato sexual (Pateman)
—un confrato presocial—, el contrato social reemplaza la ley del padre por leyes
plblicas, imparclales, ante las que todos son individuos civiles iguales. El
dominio del padre cede lugar, de esta modo, a la sociedad avil. Asi, la desigual
sexudl habia guedado ya instavrada, v construida la invisibilidad que impidia
Impide analizar el modo en gue los varones llegan & ser padres,

El contrato sexual condiclona y determina el significada v el alcance del
pacta social —un pacto que disefa la sociedad civil v el dmbito juridico-politice
de acluacion de |95 sujstos-individuos-, pero no radica agui su funcikdn esanclal
hay. Este contrato configura v determing, en la actizalidad, & marco simbolico
que conatruye & inconsciente individual v colective. Y es de este modo coma s2
transfarma la imagen masculina y todas sus representaciones en la imagen y
representacidn de ko general, o universal v 1o poblice,

Todos los redalos sobre el arigen de la sociedad v del Estado obvian el
pacto sexual previo al confrato social,

¥ Extay tentificacidn, comao landramos coason da analizar an 1a figura yoon 8 relcalats del poder dal psisc-lami
liird, mxitlits yn en &l Datecho omano, mo es aigo propio de la Modermidad. Lo roavo gqua incorpora i moskéeniclid
&3 gurarakzar esin aslans, y prasdganar & Iedoy loe valones padres de fela

! Cuandy Hobbes nos aralra ol requiska formmal de % midonidad para &l sferoco da s epeaseriacidn, gapons quo
P nikicad W peraons reilural v ln persona aritficial acioreopresontanin. A aralizoma 1 nafurakza i 10 par-
sona arfigal la dodrina ha valorack guli Holibes pdrass mouaer en contradicoon ouondo dierencia doa madsions da
perEona. ardic. Forunn pane. mosia gue reobe AGCTAEON &8 UNE O Yaras perRoras nalimaes pare Scuar en
AL NEFTERE, . pof olrs, squeils gue no recibe sutonzacion da persona neharal. Esta dileranal aciin ha sida inlarpeataia
COMO Guie K000 SCIT 86 U aclo de epraseiacidn, 5l no 84 de slquien mie, ol manas o et do oo rriseee Encomil -
Fian, o &5 Asls i ivepnelecidn comectas 5 W Lea o lehin vieedad ol polod da dferercior dos dpos do porsora
mrilicis, Peeiieo quer Mobbes ssin idemtiinando s dos rmas posdhion o nepm sermacidn colsclivi, 18 epeessrtacon
sodal y W repmsaniecdn domésicg-famdian. Mentos o pomera s& fundamanta en & sfcetzacin de una © wANAR
persrnas neturales con moconaldad ¢ popndad da s acciones, a4 decr, con autonomia, la oln modakdad de
raprRserdaratn, L& del waniii— podee o farmile, 2in cuandoompresanta a um cokeciun, RS (AMRONEE G ITkgran Beks
FrUDa N0 poLoon la propiedad da B BN 18 acluafided pupde afimare que ombas represoniaconng se SLpanporen
w1 [ imagan del epreseniante: “‘politicn”, por osle motie la casl exclusiva mpmasniason maszuling no e en con
Aol con ol kisal da la damadiaia, erdendaia como gobiemo de dodas y todos. Inbaresa doalacey, e pdamibs o
o repeasaitiants aumenin sud devechos o debifln s resporsalichades. Quen achia e Adrmben O olram personas
i chcichn par afias, ve rdiererdnada B subldivided ¥ mideernia sl empd oo B seesoren alsciodes por dichog
decEones ¥an educida s capacdal de ekecr y deoidr ~sis derathos—, an B MM propoickin & gus v aumsn-
= aus responssbikdodes. HOBBES. T, 5 Leindan, Edi Naoonal Madid, 1978, pp. 286268, Viaes adomas:
FITEIN. H F.| B deseaald (o ispvasenasd, Edl Centro da Estudios Sanstiiuoonales. Madnd. 1288, p. @5,
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Era necesario eliminar asta parte del relato sobre el origen, porqua la
sociedad modema se representa a sl misma coma la dermota del patriarcado, del
privilagio v de la desigualdad entre los seres humanos, Los harmanos iguales
arrebatan el poder al padre para realizar la gran revolucidn, construir un NUevo
poder na jararguica nl dasigual. Pero antes de que los hijos pudieran arrebatarle
el poder al padre debe exisiir un eslabon indispensable, una mujer gue es |a
madra y que haca posible la palarnidad. Este olvido infaresado de una valuniad
libre y previa permite- no tener que responder a una cuestidn dellcada:. podmo
puede derivarse un poder absoluto de alguien que ha debido reconocer previa-
mente i3 voluntad de otro ser humano soberano, la mujer, para poder llegar a
convertirse en padra? La dnica forma de desconocer esta relacion era prasu-
poner a todos los varones padres por arte de magia. Una vez logrado este artl-
ficio, bastaba con convertir a las mujeres en simple objeto de intercambio entre
los sujetos guales. Esta ocultacion explica el pargué la maternidad na &8 un
factor de estructuracidn de la cultura occidental.

Madiante al olvido de la maternidad, el pafriarcado modeamo esté ooul-
tando que no ha habido ruptura en las relaciones de poder para las mujeres, dni-
camente readaptacion de sus posicionas en la familla para adacuar éslas a las
nuevas necesidades e Intereses soclales v politicoss,

Pues béen, para desvelar bos ejes de la violencia que axisten dalrds de
este proceso de legitimacion v de exclusiin, es necesario, esclarecer los puntos
oculios dal contrato sockal, Para asta aclaracion sa requilera, fundamentalmante,
desvelar gué permanece del contrato sexual hoy ¥ obmo =& perpetia an la Ins-
titucidn matrimonial, modeio normativo de familia. Mo obstanta, y anles da iniclar
esie rastreo 85 esencial analizar el medalo de sujeto juridico en oo al cual ia
institucidén matrimonial modarna se asienta y lagitima.

1.3 EL SUJETO DEL TRAFICO JURIDICO

El contrato sexual s, coma va hamos exprasads, un contrato que precads
al contralo sockal v establece las condicionss de subordinacidn de las mujeres a
raviés de la negacidn de su subjetividad; una negacidn que implde &l acceso al

* Para analzar la deconsnecidn oulirnl de do lemerdng vhass SALL 'V, ET vails de ls matemedad, lcara
Barcalons, 19408



LA Pl LI AT FEROONIAL: ERTRE EL DOGMA Y EL KITO
AMA AR CASTRO

pacto gue configura |a sociedad y gue cerra, como consacuancia, la puara a las
miujeres para poder intervenir en el debate sobre [a justicia. Partir de esta hipdtesis
ISgica nos parmite reconccer dbnde 2 encusnira uno de kos factores claves de las
relaciones de jerarquizacion entre los sexos, asi como determinar qué herada la
sociedad moderna de la sooiedad premaderma y patriarcal que dica suparar.

El individuo, una vez elegido como el artifice del conftrato, s convierta
también en al cantro da los problemas filosdfico-juridicos. Los valores gue Ia
Modernidad selecciona son "los valores del individuo™ ¥, por consiguients, la ley
de la naturaleza se Idenlifica con la ley de la naturaleza del individus;, un indi-
viduo que, como ya hemos expuesto, ez el vardn-padre. A parlir de esie presu-
puesto, la descripcidn histdrica considera al vandn como gl Onico ser juridico
Este hecho produce una singular estruciura en el Derecho gue modifica no sdlo
loda nueskra representacidn de o humano en sy condicidn de “fundamento
antropolégico”, sino también las nuevas formas de pensamienio, relaciones ¥
diferentes organizacionas en las gue el Derecho aparacs inaxtricabla y natural-
mente conectado con el hombre®

Cuando la Filosofia jurldico-poliica modema experimenta una orentacian
hacia el sujeio humanizadao, gl pensamienta filosofico modemo impone una men-
talidad subjaliva gue pretende lograr ¥ establecar un conocimlents seguro par-
tiendo dnicamente de la inmanencia de la subjetividad. Esto comporia un viraje
significatvo réspecto a la imagen del hombre, fransformandala en sujeto. Da ests
modo, &l hambra se constituye an el centra, no de un ordan objativo del ser, sino
en & centro de un mundo de conocimientos subjetivos. Esta construccidn de la
relacian hombre-Derecho enlaza ambos elementos, pero fiene ademas el cui-
dado de oponer el uno al ol a ravés de mecanismos abstraclos e Imperso-
nates, Separa objetividad y subjetividad vy con ello provoca cambios en los meca-
nismos profundos de las relaciones simbdlicas v afectivas enire los saras
humanos perlenecientas a la socedad modema. Se trata de cambbos que afectan
a la estructura de |a identidad v gue crean una normalidad abstracia v globalize-
dora gue opera en las relaciones del "yo' con el "otro” v de ko individual con o
colective. Nos encontramas ante un discurso que genera una doble dinamica: da
un lado produce generalidad, universalidad, positividad v de ofra escisin,

La refinada integracién hombre-Derecho aporta & dimensidn del nuevo
ordan y delimita la frantera con &l conflicto. En ofras palabras, se separa orden
de conflicto a partir de [a separaciin plblico-privado, Eslo se extiands tambian

FERJEEMAN, J. M., Daecho ¥ Anirapalogin, Clyiiss, Maddd, 1003, ¢ 140
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a fa refacién razdn-pasion, donde la razdn comprende el Ambito del orden v el
espacio publico v la pasion el espacio conflictivo de lo privado. En aste entra-
mado de relaciones ef orden se superpone al desorden para su conceptualiza-
cion vy la razdn se superpong a la pasion. Esto explica por que e idea de con-
ficto, desorden y fuerza son alementos de referancia obligada para los tedricos
del Deracha. Aungue la relacién orden-desordan es naxistenta an los facundos
y desarmollados procedimientos universalistas'?,

A parlir de este raztén subjetiva y consiruida se establecen |as bases de
un modelo de sociedad artificial que propugna la siguiente falacla: todos somos
constructores dal nueva ordan, gue estd regido por el principio de libertad v no
por las reglas rigidas v Jerdarquicas del pasado. Sin embargo, curiosamenta,
nuesira exposicion prasentard una imagen bien distinta.

La relacidn con sl munda en la que el vardn-padre se pone coma poder de
fundaclin ez la gue defina a la subjatividad, an el santdo de quea la aparicion deld
hombre como sujeto designa su posicidn coma lo “subjetum”, 1o subyacenta, |a
base gobre |a cual todo debe descansar. El “cogito” pasa a ser el fundamento y &l
sujeto pensante, el suleio-conclencia capaz de pozibilitar la autonamia v la soba-
rania dal pensamianto. Es as| como nace la razon ilustrada, libre de prejuicios,

Ezte nuevo astlo cognitivo supone uha doble declaracitn da indepan-
dencia respecio del otro y de la naturaleza. ¥ es en este marco en el gque se
establecera un proyecto Individualista de comvivancia, an el que los principios
que siven para juzgar la realidad estan en los individuos v no depositados &n
las colectividades. Mo obstanis y paraddjicamente, las verdades sociales son
verdades cargadas de valores que han de ser construidas social e hisidrica-
mente, Una construcckin en la gue Interviens un comple|o entramado de teorlas
y practicas, tanto individuales como colectivas. Sin embargo, [a modemidad se
empania an un modelo da aordan soclal fundamantado en la Soberania individual
gue conduce a ta fragmeentacitn —dado 2u Individualismo—, a la espacializacion
¥ a la racionalidad instrumenial; obsiaculos —todos elios— que Impiden |a confi-
guracian de un paradigma verdaderamente universal,

Porguie ol mundo da los darachos no pueda ser comprendide fuera de los
limites de |la Modernided, fuara de eata relackin onfologica antra la Modemidad
como sisteme de representacion del mundo y de los denominados derechos
humanos, nos parecia inesludible asta breve recordatorio dal models antropold-
fico gue subyaca.

'! fobre la mulacitn ordan-confliclo wiass: REETA, E.Uoediwm il dirlie”. Mainciad sar prad stk chal ufues i
rdica, || Milne annd XW1 A" 1, Bedagra, TRBA
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En al intarior de esta cultura que se dibuja como homogénea, sa crean desi-
gualdades profundas que nos parmiten hablas de dos segmentos sociales: por una
parle, al do los cludadanos, personas gue lienen derechos reconocidos y tutelados
por el Sistema juridico v, por otra, 8l de s sub-ciudadanos an & gue los poderas
actian sin limites, bien porque las garantias establecidas no toman en considera-
cion la diferencia sexual, como es el caso da las mujeres’’, para permitir una real
salvaguarda de sus derechos; o been, porgue los derechos se muesiran descon-
textualizados, desgarados de la realidad, lo que permite no tener que explicar su
olvida en ciefdos Ambios o instiucionas. No estamos refinendo a la esfera domés-
tico-famillar, la intimo-parsonal o incluso la de la empresa. Pues been, es justamanta
en esias orllas de la Modemidad en las que la ambigledad y la ambivalancia da
los derechos muastra su parfil mas dsbil. No abstanta, no nos enconframos anta
una ideclegia acabada, todo lo confrario. El oplimisma parece invadin, en la actus-
lidad, & claries sectores de la Filosofia politica cuando exaltan los exdracrdinarios
logros dal mundo de ks desechos ¢ su desarmolio fTuluro a nivel planetarno. No com-
partimos este optimismo, La observacion del mundo que nos mdea ¥ sus cons-
tantes escanas de violencia no nos permita compartr tal euforia. La conexidn antra
derachos, daseos, necesidades y miedos, ha skdo siempre una cuesticn ceniral en
la Filosofia juridico-politica. Paro, como en toda relacion conceptual-dicotomica, un
lada es sismpre silenciada, para gua el otro 22 exprass v so defina con mas fuarza
Y walor. Exaitamos ks derechos y-a quienes los posesn v disfrutan vy ocultamaos el
desarden y la vislencia que mantizna dicho orden, Nos estamos refiiendo & munda
de Ia vida, al mundo de |as necesidades y a qulanas las salisfacan.

Asimismo, gl ardan social gue nace del pacia, da la libre voluniad de los
ijuales, &= un arden que s consiruye a parir del miedo. El miedo a los otros
igualea, &l miedo a perder la vida, Este fundamenta hace que el nuevo poder
tarme loda su fuerza da la siluacidn de abandono an la gua se colocan las Indi-
viduos al ceder todos sus derechos y quadar sometidos al gran Leviathan'™ Es
asi coma &l poder dal Estads nace imitando & potestad dal pater-familias y esto
explica que, an ocasiones, s& asemajan fanto en sus poderes &l patar-familias y
il Estado,

" RUBIO. & Fjuakduil y THtamecin, 2 Daa precipiog pinceaa T, Deiedfag ¢ Laistaces. 0" 4, 1988, g, RE3-984
T En =xin Fabme Songn Agamban nos pressrea comn B sida coneiruits b oategoria bemicn de @ poitica oocidemal
gue a8 in sobemnin. Un podar gua se s denta ¢ juem del ordenameento. Exia poaician colbbca al Extads sobamnn
et a prembdad podercie de dizpones ces b vicla o g sokailo. b gpd nos pediils Al ous o Ealaio simimnn
no pong fin &l poder de doming:, sino gu= o reestruchm. Bl shiaosn oue se afirma como sicepoional, ¥ gus 55
& cneo o porflcip Balcn asls 8 b i, ro dn el caeos freds al aned, ging Bl Beas dues mynlees al oeten. De aele
o, el poder spbarmng e sdin an b uneon de R G0 polnl’ Wokncia ¢ lElicia. ¥ lE aponia modsma s prnduns
euanda i lhariad y ia Wficided da oo seres humanos se aiden ot er & lugnr misma de o aershanhee dincs
It vida hirmnna hebea sido mas exnlisda, ¥ 8 mikend Geinga ol axpoesli & g ciplinisie W awingd, Ve
AGAMNEIEN, G, Home saisn B sodeir aghoima ¢ i g wols, B8l Pra-lasles, vVakeels, 1098
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1.4 EL CONCEPTO DE LIBERTAD Y DE INTIMIDAD

El objative ditimo que pretende consequir &l Darecho as que & dominio
gaa efactivo an la sociedad, que =8 acepta y reconozca como o natural, y que
la l=y no tenga que sancionaro, sing, fodo lo contrano, ocultaro a través del
juegao de las formalidades.

“El génano como categoria de Estada se considera sencillameante sin exis-
tencia legal, se suprime dentro de un orden social presuntaments preconstitu-
clonal a través da una estructura constitucional disefiada para no alcanzaro.
Hablando en términos descrplives mas que funcionales o motivacionales, la
estrategia as constituir la sociedad doesigualmente antes gua la lay, después,
disefiar la constitucion, incluida la ley de la igualdad, para que todas sus garan-
tlas =& apliguen =40 a aquellos valores que no S8 suprimen por la ley, leego
construlr pormas gue legitimen para que el Estado se legitime a través de la no
interferencia en &l statu quo. Asi, mientras el dominioc masculing sea tan efectiva
en la sociadad qua resulla Innecesario imponar 8 desigualdad de los sexos
mediante ia lay, de mado que solo son de iure las desigualdades mas superfi-
clales entra los sexos, ni siquiera una garantia legal de igualdad entre los sexos
producira igualdad social™,

Esta siluacion esta reforzada por otros dos ejes juridico-politicos de gran
trascendencia; el concepto de barad y e concepto da intimidad, La idea de qua
&l Estado favarece la libertad cuando permanece al margen de las disposiciones
socialas existantes, y la accidn estatal sdlo interviens para garantizar |a igualdad
en el caso de que exisian violaciones a los derechos de los ciudadanos, resulia
dal toda irraal. Esta cliche del Estada minimo s refusrza con la idea de un poder
judicial que no impone sus propios oDuntos de vista, mespecio a las cuestlones
constitucionalas, sing que actls reflejando & la sociedad

La funcidn de esta imagan mitificada es que el Estads no inlerviens
suando el statu quo esta protegido y 8 salve de infromisionses de otros intereses
sociales. Frenla a la dimensltn negaliva de la liberad —dejar hacer, mantenarse
al margen—existe una dimensicn positiva gue alude a la potenclalkdad de hacar
o padar avitar que oiro haga, que junto a la libertad de pensar por sf misma o
por sl misma, son los ajes de ta avtonomia. Sl en la socledad esia verfients posi-
tiva es detentada solo por un grupo social, de hecho, esto significa gue aqualios

SMACKIMNDN, T oA Hacia uni Teorie mmmists os! Exfeclo, Edit Caisdm Madna, 1585, pp. 282,280
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otros grupos sociales que no gocen de esta dimensién quedan fueran del
alcance da las garantias legales que salvaguardan y prolegen la aulonomia v a
ciedadania. Esta es la situacion, argumanta CA. MacKinnon, en la que se
encueniran las mujeres en las socledades contemporaneas. “Las mujeres estan
oprimidas socialmeante ante la ley, sin acios estatales expresos, a8 menudo en
contextos intimos, El Eslado negative no puede ocuparse de su situacion mas
que en una sociedad Igual: aguella en la gue menos falta hace™'.

3l s contempla ol contenido del Derecho positiva en santido amplio se
comprueba gue la pauta qua emerge coma elementos desde el que se interpreta
ia realidad es la misma que actia en la politica estatal. Estado y el Derecho
encaman vy garantizan las relaciones de poder socialments axistentas. Los sin
derechos o ks sin garantias de sus derechos no son |a otra onlla de la sociedad
juridificada y estructurada por el Derecho y &l Estado modemo, son el requisito
para que los sujelos sociales con derechos e instrumentss estatales salva-
guarden y garanticen sus posiciones de poder,

La realidad social v la legal son coherentes y se determinan mutuamente
Ez asl cdma el dominig puede emplear una u otra realidad, indistintarmente,
dependiendo del contexto o de la siuacicn. El fin justifica los madios. Se pulsa
una u ofra fecla en el entramado juridico para que con habilidad v astucia se pro-
yecte la imagen pallicamants correcta, de esie modo, como an un calidoscopio
se mulliplican simétricamente diferentes imagenes a parir de un jJuego da ale-
mentos,

En el enframado de complicidades el derecho a la inimedad cierra, an lo
privado, |a idea mitificadora de |a libertad para todas v todos, La intimidad, con-
ceptualizada como derecho, consikdera a la esfera privada-domeastica como una
esfera de liberad personal. Cuando lo cierto es gue, en dicha esfera, |as
mujeres son reducldas a funcidn'®. Este mantenerse al margen, que el Estado y
el Derecho reclaman aciuands defras de una pantalla de nautralidad, as tanto
como respaldar y proteger situaciones graves de injusticia™.

0, Cil., p. 294

1 vidann; MURILLD, & B wio de b wiks pnvadn, Edil. Sigio 360 Madrid, 1988,

U aGRA MR "Aigunas culstones Mmknanies on oMo a la leorda de o psbon oe J. Faels®, Analed g s
Catedry Eranciaro Sudrer, n® 30. 1604, . 138130
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1.5 EL MATRIMONIO COMO INSTITUCION

El térming “confrato sexusal” nos ha servido para explicar une pare de la
Historia del origen de la sociedad civil v del Estado, Su cardcter de hipalesis
explicativa no se agata en la descripcion del arigen del poder social y poiitico,
sino que sa axtienda, ademas, al analisis de las relaciones antre oz hombras y
las mujeres en aquellas practicas en las que el modelo sexual se reproduce ¥
mantiene socalmente.

Algunas de estas practicas subordinadoras se mantenen y reproducen
ocultas en instifuciones que la scciedad valora coma naturaies, sin cuestionar an
modo alguno sus contenidos, fines y objefivos. Las acepian como algo gue
siampre ha axistida v axisticd, cuando lo cierlo es gue zon Instiiucionas fuare-
mente iImpregnadas por fa cultura, ¥ en las que su pretendida naturaleza sdlo
sirve para evitar el debate social y poliico, Entre estas practicas debamos citar
las que & ancuantran impdicitas en ka instiucidn da! matrimondo, la prostitucidn
la matemidad. A traves de ellas se adquiere v seidentifica al veron can ia imagen
de la autordad, asi como sa aprende a respataria y a aceptaria como algo natural
y exiensible a ofras muchas areas de la vida social, palitica y econdmica,

Cuizds puade parecer exlrafia la conaxitn entra estas fres instilucionas,
gin embargo nuestro frabajo ira desvelando ofmo 2 modelo regqulativo de familia
s& construye invisibilizando al hecha de la maternidad para, de aste modao, podar
reforzar en sU seno una sl imagen, la masculina. Se trata de elevar la pater-
nidad a eje clave de toda ka institucidn. De este moda, el matrimenio nace para
construir culluraimeante la patarnidad v redefinir al aspacio an el gua la matar-
nidad esta, "naturalmenta”, permitida y autonzada.

La Sociclogia nos ensefia que las ransgresiones a los modelas sociales
ne suponen un deteroro da los mismos, sino que, por el contrario, los refusrzan.
Ezie reforzamiento s2 consfruye impidiendo que se regena una siluacidn de
gstancamiento como consecuenca ded respelo absolute a los modelos, al
liempo que abre una via de conducta divergente gue impide niveles altos de
frustacidn en individuos capaces, aunque rebeldes a los valores establecidas!’,
La fransgresian juaga mastrando la posibilidad de superar las barreras gue I3
socledad, entendida como sistema institucional, nos impone. De esle mode, no
hay que negar la adhesidn a la estruciura social, sino gue hay gue buscar espa-

T yisane; MERTON. R, K. “Eslructum. sodil § ancmis revisian y amplisosn”, a0 AAYY, La Tamiva, Edi
Peninssia Barcedona, T° odiclidn, 1984, pp. 100-102.
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cios v practicas y presantar una estructura alternativa. Eatas son las funclones
dal contra-mite. Junto al modele de esposa, se elige a la prostituta; junto al rol
del buen padre de familla convive el usuaro de la prostitucion, Lina v olra insti-
tuciin no estan anfrentadas, sing gua actuan en vias paralelas. De este modo,
la conducta drvergente opara en armania can oz roles establecidos, aungus an
contextos diferenciados.

Cuando afrontamos & analisis de la familia matrimonial. nos parecid
imporiante mosirar aquella otra institecion -la prostitucién-, qQue crece en
ndmers de usuarios a madida que el ambito domastico-familiar sa conviers
social v formalmente, en un espacio de sujstos iguales. Este extracrdinario
aumento que las sociadades avanzadas muestran, hasta el punio da hablarse
de un turismo sexual, pueds werse como una conducta de transgresidn al
modeln igualitario. Un models en el gue cualguier ser humano debe ser tratado
con jgqual respeto y consideraciaon, A medida que este modelo penetra en =l
espacko familiar ¥ social, gracias a las reformas jurldicas v al reconocmeento
social de la igualdad coma un derecho basico sobre el que se superponen los
ofros derechos, la prostitucidn convive con fa insttecion familar permitienda,
comao mas adelante veremos, la posibiidad de una relacidn entre hombre
rnujar, an la que un Ser humano as un sujeto y otra se transforma en objeto, Esta
ofra practica viene a contrarmestar los avancas gue en &l espacio doméaslico-
familiar s hacen para mostrar una imagen de autordad v de sujeto mas amplia
que dé cabida a mujeras v a hombras, v asi superar la parcialidad de |la imagan
del pasado,

Mostrar lo visibbe v lo invisible, os claros v las penumbras de la realidad
familiar &5 importante para establecer comactamente |las medidas de actuacion
juridico-politica. Una comeccidn gua exige acluar en ambas instituciones al
misma tiempo para afrontar la falta de autoridad de las mujeres y permitir el
pleno desarralls de su subjetlividad. 5is6lo seactia en la institecidn matiamonial
coma ahora e asla hacienda y en paralelo se permite y se normaliza la prosti-
tucidn, estaremos neutralizando la polencialidad transformadora gue las
meadidas |uridicas puedan producir en |a sociedad y en la familia, alterando com.-
podamientos ¥y generandos nuevas actiludes. Hay que obstaculizar cualguier
préactica gue permita el uso de un ser humano como un ohjeto, que lesione a
igualdad sexwual o que favorezca la magen de que unos seras humanos son mas
libres & igualas qua ofros.

31
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Este &3 el objetivo de nuestra exposicidn y para cumpling debemos mos-
trar, a fravés de un analisis cribco, los modelos implicitas gua se acullan fras o
gua antendamos coma natural en la institucsdn del matrimonio v de fa prostitucion.

Los individuos civibes forman una fratemidad porque estan unidos por un vin-
culn, & de varones, al tempo gue compartan al interés comadn de respaldar el con-
trato sexual onginal gue kagitima su derecho masculing ¥ les permite obtenar bane-
ficios psicoldgicos v materiabes de a subordinacién de las mujeres. Elindividuo civil
se gesia dentro de la divisidn sexual de la vida social creada por al contrato onginal
Sdia asi puede ser compatible la libertad civil v 1a igualdad - aseguradas vy distri-
buidas imparcialmente entre iodos los individuos mediante la ey civil-, con la suje-
cldn natural de kas mujeres en la esfera privada, La uneversalidad de La libertad v
|z igualdad sédo hacs referencia a los atrbutos naturales de los varones. Cue mejor
confuro, una vez establecidos los Imites que permiten el acceso a la subjetividad
Yy @ la ciudadania, que proclamar la fraternidad como universal.

Paro, Jpor qud sa construyve esta fratemidad a partir del varén-padre de
familia y no esta formada por individoos? Aungue en ef Estado de naturaieza se
afirma gue los seres humanos se encuentran sometidos exclusivamente a las
levas da la naturaleza, o clerto es que oculta en el concepto Gliimo de natura-
leza, la cultura campa con libartad v sin control,

Cuando Hobbes analiza las dos formas de dominio por generacion y por
conguista afirma; "El derecho de dominio por generacion es el gue el padre tiene
sobre sus hijos, ¥ 58 denomina patemal. ¥ no se deriva de la generacian, como
si &l padre tuviese dominio sobre su hijo porque 1o engendrd, sino del consanti-
mienta dal nifio, bien expreso o por otros armumentos suficientemeante decla-
rados. Pues, an cuants a la generacidn, Dios ha ordenadco al hombee wna com-
pafiera y skempre habra dos que son Igualmente padres. Por tanto, el dominio
sobre &l nifin debe perlenacer igualmente 8 ambos, y estar sometidos igual-
menta & ambos, 1o cual es imposible; pues ningan hombre pueds obedecer a
dos sefiores. Y aunque algunos han atrbuido &l dominio al kombre exclusiva-
mente, como popssdor del sexo con mayor excelencia, se eguivocan en esio,
Fues no siempre hay esa diferencia de fuerza o prudencia entre &l hombre y la
mujer como para que el derecho pueda detarminarse sin una guerra. En las
republicaz esta conlroversia es resuella por la guerra civil, ¥ an la mayaria de
las veces {pero no siempre) la sentencia favorece al padre, porgue, &n su
mayoria, las repliblicas han sido engidas por [as padras y no por las madres de
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familia, Pero la cuestidn resida ahora en &l Estado de mera naturaleza, donde
n estan Implicitas leyes de matrimonio, ni leyves para |la educacion de los hijos,
sino la ley de la Naturaleza, v [a Inclinacidn natural de fos 2ex0s unc hacia &l olro
¥ hacia sus hijps, En esta condicidn de mera naturaleza, o bien los propios
padres disponan de dominio sobre al nifio medianta conlrato, o no disponen da
esto en absoluto,.. S no existe confrato, el dominio reside en la madre. Porgue
en el estado de mera naturaleza, donde no exisien leyes matrimoniales, no
puede saberse quién es el padre si no lo declara la madre; vy, por tanlo, el
derecho de dominio depende de su voluntad v es en consecuencia suyo'®, El
deber gue Hobbes impone a la madre es el deber de alimentar al hijo para que
asle e deba abediencia sobre cualguier ofrc ser, pero =i o abandona este
derecho recaerd sobre aquella persona que o culde v o alimenta.

E=sla leclura qua hace Hobbes del dominio paternal ¥ de la posibilidad, en
principio, de poder ejercerse en igualdad entre las mujeres y los hombres, se
basa an la impartancia que para &l poses la vida v su preservacion, Al considarar
que “la vida es el fin por el cual un hombre se somete a otro'™", debe reconocer
la primacia de laz mujeres en al ajarcicio del dominio patermnal, dado que son las
dadoras y creadoras de la vida, pero ya veremaos como asta situacion de reco-
nacimigntoe, por una parie, de las mujeres ¥, por ofra, de asimetria. rapidamente
se alterara en la familia,

Existe otro elemento importante en la exposicion del dominio que merace
destacarsa. ) Como es al contenido de este dominio? “Cuan lliens e domanio sobre
&l nifio ene también el dominio sobre loz higos del nific; v sobre los hijos de esos
hijos, Pues quien tiens dominic scbre la persona de un hombre iene dominio sobre
todo cuanto &8s suyo, sin lo cual el dominle serla sdlo un tiulo sin eficacia™®. El
interes parel dominio v al poder del amo respacio a sus sierves o justifica Hobbes
e la necasidad de explicar &l contenido del podar soherana. Un padar gue poses,
en dltima irstancia, como el del amo, e poder sobre la vida de aquellas personas
gua estan bajo su dominlo. 51 sa produpera al supuesto de gue el sierva rehusara
obedecer, "l ama lo mata, Io carga de grilletes, o le castiga de akguna ofra manera
por su desobediancla, serd &l misma el autor v no pusdse acusar a otro de injus-
ficia™!, jCuanto nos recuerdan estas palabras a las justificacionas que hay utilizan
los agresores conira las viclimas da malos fratos en la famikal

I M nelimar e cile a0 exisnes por snlender que era de rdenés pressnvar |as podabeas del sutor sin guitar
nada. HZBHEEE, TH, Laviathen, Bdiicea nasonal, Maded, 1878, pp 209-292

" HOBBEES, TH. Ok CR., p. 152
W Edom, po 293
i, po 234
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& pegar de todo lo relatado respecto a la relacidn del padre v la madre con
su hijo, cuando Hobbes explicita que es una familia y por quienes estd compuesta
aftade: "¥a sea que esa famila consista en un hombre v sus hijps. O en un
hombre ¥ sus criados, o en un hombre con sus hijos ¥ sus criados conjuntamente
el padre o0 amo es el sobaranc™, Hobbes entiende, camo podemes deducir de
sus palabras. gue aunque en el Estado de naturaleza, en teorla, la paternidad
depande de la voluntad de la mujer, en la sociedad civil 1a familia se ardicula en
tomio a la paternidad v con ella el poder de dominio del padre, % ezt an ko ciero,
el objetivo primordial del conirato matrimonial gue dizefia el modelo de famila
normative fiene como objetivo basico construir simbdlicamente v juridicamente la
paternidad®, una patemidad con cuyo astatus se adquisra un poder de dominio
sobre todos v cada uno de los miembros que componen el grupo familiar, De este
modo se ransforma al padre bioldglco, o presunto, en soberano,

Existe otra lay de |la naturalera gue es pertinente recordar aqul, v ea
aquella que Hobbes desiaca cuanda habla “De otras leves de naturaleza”, en &l
capltulo X\ del B! Lewiatan, "que los hombras cumplan los pactos®. Estos pactas
de confianza mutua son importantes e imprescindibles porque son el origen da
ia justicia*; v la justicia es, sencillamente, |3 voluntad de dar a cada une lo suyo.
Es asi como Hobbes impide a s mujeres el acceso a la realizacidn de los
pactos y con ello el acceso al debale sobre la justicia, cuando invisibiliza®® y
acuita la existencia de la matemidad al describir quiénes componen una familia.

S ioidam, p, 285,

* Responder & la cuasion profanca oe la palermicad sl B9 posible oon apuda de |8 antopologha. ES el desco-
rcimienio del valor y de la importancia de la patemidad <en o senlico da QUE 0% Vamnes No conocan en i cul-
huras primitivas que aporian al hecho bidldgioo de la maternicad:, Io gque cbiiga a las cufluas prritives & ediendar
¥ FeproduGr askan BE0E & nelBciorsE Anciiied Husvas Cud afsds b cubom gue no aosts en el ssiema nolursd
y que &l makimania instauns. Sin duda, la paternidad. E] madrimonio, hecho poalie gradas @ la probilkicain del
incasio, permits = aoceso dal varcn en pnmacia @ una complsin fed da mindones sociass. Al ser 13 sociedad
humana, coma ¥ 26 hia digha, un sisiens de relaienss, 360 posds sxalir como tal coando todcs los individucs
mmgmwhﬂnmmﬂiﬂnmﬂmw rglacinngs. O Mecha, 85 impanaalihe une sockdad an la g la miled
e i meEmbe o, precissmanie todos log indvidoos varones. esién oxcluldos de sus nelaciones fundamentales ¥
GHMEZGAN 48 vinoulo da uritn oon e gensnciones fuluiras”. La asodacion del vardn al nickes blokSghon ademss
de 36 |p gobesitn & problsma moascading sporin un beneflioo pare boda la comunicad.

El protisma ashd an gisd unido & ld coresaiin de adimalio boldgica 4o metawrn on poder de dominio. Benvanesis
sasbong que ka paialen maimmons cesiona ¥ descnbe al conliol mascuing soies la maltermeded. De asbe moda, ol los
vamnes no pueden iraer hijos al munds. o gus sl pusden hacer a6 gua fa cuBLEa neconeliye 1R Dagen hinidgicas v
sstatiecer s condicores en 25 que las muenes pusden e hijos al Mundo por nalueiaza, on &f sena seclusivg
del malnmanic. Esia srgumenincian nos s o comprenter of rans SHCRmnmoro g o ooes ks culluras Benan
ok Nijas da ranes nn cashdad. En returnen, i ealrslegn de simelria gue b cutium desea imponer desge sus e
oA & grupo hisftgico [madne mas Hijes s hjos) se srtioula en (omo 0. 006 estrioge: mducd, hsta ol limis o negai,
I cormanguitmied y B reacin gendica. A In maternadad mEama sute une edalinictn culioral Y s astablons un
=siama -da miaciones arficiaks qua desampafia & ek o6 cnesr ok di pamdnlesis sbcal Pam eslus rals-
Eas, irmisines imitsn s reacones bioligicas ongirariss y sa esruduran de lonra tan complaa, prossamania
pama dar Lgar 0 esfruciunas amphas, capaces 08 credr BE0s socides e I viducs, gue fo Fubiags ssbaio rab-
mimanie miadonados por Szos genetions. Pero, @ fusrza v of vaior BHOMSeo a6 el QU [eimine mponisnd e sokns
a6t nedl de arificio, Hasia & furlo de dparecer como sje del peremissca ia figum def Sio maieme. Por eshn mofvo
Maknowslk: sostiens que Ta palermiad e WA reeastn wddinl Gue foosisls lues del marrmonio”. LD BLUES0, G
Huoirbres y padres. E| fato osoun de la paiemidad, Bdb HomsBhoras, Madid, 1983, po. 143-161
Hlbidam,, p, 240

“ En la misma inea podriamas citar & Locke. Mo pel Rewsssey, guien eslablecs b desiguaidad sesunl an in
sociedad cril. RO, A Feminsmo y cicadania, EAE Insghuto Andaluz da ba Mujer Junls de Sndalicia, Sedlis-
Malaga, 1907, p &3
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El confrato sexual se hace una sdlo vez. pera 2a repite dia a dia y da
forma individual, cuando cada hombre recibe una buena parie de su herencia
patriarcal a fravés del contrato de malrimonks, que nsttucionaliza la vida en
pareja y conforma al modebs normative y normal de familia®,

Las relaciones conyugales son una parie esencial de las estruciuras de
subordinaciin que se extienden de la privecidad a la arena publica dal mercado
capitalista. Cuandc € legislador recoge en los articulos 67 y 68 del Codigo civil
los derechos v las obligaciones enire los cinyuges esta describiendo al poder
judicial el gondenido da la relacion, Esto explica que dichos precapios no vayan
acompafiados de consecuenclas jurldicas, sino que funcionan coma nomMas
secundarias, normas qua dependan de ofres —primarias— y gue asumen i rod de
sar depositarias de modalos v principics de normalizacon quee al lagislador haca
llegar a todos los operadores juridicos, en especial al intérprete v decisor judi-
cial, El Capitula WV dal Titulo 1V del Codige Civil es un claro ejemplo, coma ya
hemos axpussto. Enunciemos su conlanida. Bl articulo 67 afirma: “El marda y
la mujer deben respetarse v eyudarse mutuaments y actuar en interés de la
familia. En esta senlido, al ariculo 68 afiade: “Los conyuges estan chligados a
vivir junkcs, guardarse fidelidad y socomrerse mutuamenta”, Sobre estos princ-
pios v valores edifica el Derecho v el Eatado Iz solidez de |3 familia. Lo gue no
clarifica el lzgislador es quign y como =& establece sl interes de |la familia, dado
que existen en su send una mulliplicidad de sujelos salva que el legislador
entienda que sujeto s6lo hay uno ¥ que éste =5 y representa a la autoridad,
Tampooco aclara qué significado debemos darle a la exigencia de vivir junfos, un
concepto que violan sistematicamente®’ [as parejas. en |a actualidad, por exi-
gencias dal munda laboral. Ni tampoco se detiene el legislador en como debe
intarpretarsa al deber mutuo de socormo ¥ cudl s su contenldo, Todas estas exi-
gencias no son especificadas por la jurisprudencia v se dejan a merced de gue
cads operador juridico establezca aquello que ke parece, en conciencia, mas

" E8 srporiants desiacar que #n el codigo civil na apanrece- definido oué g5 ura famiia, @ pesar e 567 Un Concepio
rafgrpdamana cliiyada por el lbgrlador. e ol ariculads que ls regaia. Parecs emandese gue ros hallamos anbe
un concopio juridico lan obnio y dan 1ue Rece IMNECESANE 53U conmEpRIFiEaEnn, Quisd, por estar mas canc B
famila de la natreleza umana que o ooliora eridica dota Amitanse a probegania, o & datarvnana. 3in ambanga,
Pk rreda bejos de fa realid pd, Somd ya bemos anasfizado. Huestro estudio demostar como la insiilucido dod matr-
monda QU BREDEs el modals noraaive 88 eraie e lodo un entremado v complejo sdfico cullural en el gua ==
gefine in paiemidad, ia maleenidad ¥ia Miacen on dalmiliva, B radecionas airind SRl b da 108 mambras de 15
writlpd farnibar v ks sulandad def podsc-iamiing,

T Los combiios on la realldad socal han e & ane imaipeaincda pakced dol ldmmmoe Svve kerdos” gue en modo
shguno-ea leral Y 2e acepts que es posible vivie jumas o pesar do vidr cada :m;,.u-gn @ une lneafded difs e
Frasuponiando e podar wallcad e eFB snaractn eapaial fo Feyn apansjada, @in més, & pérchdn da refacion
frima. En esle ssatico, ia Chouless de la Dirpocian Gonerat do los Poosgrsires ¢ dal Nobarioks di 3 G jwiia dia 18E0
doe an slacin & @ convmnca da fos coryuges: =Y ro e ohslacula @ simple dedaracidn de gue marida y mige:
tenen domichios dstintos, poos Slo no e soficente por sl 36k pam sgnificar ia separacion de hecho de los oo-
yuges, es decr lo ruplura de hecho da la comunidad de vida comvagal™
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adecuado v comecho para la justicia del caso concrela. Pero desgracisdamenta,
ias buenas intenciones dal intérprate juridico no nos salvan de un campo Inun-
dado de klamentables fallos judiciales. Qulzas sea porque cada decisor se
encuantra con capacidad, desde si, de desentraniar i esencia de o natural, ds
o especificamente humano que simboliza la familia.

Esto demuestra que, lejos de ser los mal lamados concepios obvios y
naturatas, pilares firmes sobra os que apoyar [a uniformidad de ka |urisprudencia
en maleria de familia, se convierten en conceptos juridicos indeterminados
sobre los que el poder actia sin limiles. En ningun otro ambito juridico encon-
tramos tanta prodiferacitn de concepltos indeterminados. Nos estamos refinendo
al Interés de la familla, &l Infergs del menor, el socomo mutuo, 2l concepto de
familia, la wvida an comin, etc.

Las palabras dal lagislador civil nos recuerdan a- aquelias otraz, lajanas an
e tiempo pero proximas en su mensaje, de Rousseau, quien en el Emilio a
Tratado de Ja Educacion nos relata, con todo lujo de detalles, chmo debs esta-
blecerse la eleccidn dal esposo ideal, e indirectamente cdmo es el modelo nar-
mativa de familia,

"Usad vuestro derscho Sofia, usadio prudenta ¥ lbremante. El asposo
que o5 conviene debe ser elegido por vos ¥ no por nosotros () sus Dienes
seran siempre: bastante grandes si liene brazos y busnas costUMores v ama a
su familia™8,

Sdlo los Intereses parsonates deben actuar en la institecidn dal matn-
manio. En la esfera de |a privacidad, Los intereses parsonales se coordinan
natural ¥ espontaneamente pof 50 caracter complementaro, a diferencia de |o
que ocurre en el ambito piblico, un Ambito en el que es necesano, para equili-
braro, regirse por fo establecido an al orden Juridice. Mientras que en agusl, el
Derecho no a8 necesano —2s mEs serfa negeativo dada su arificialidad-, enel
espacio plbiico el Darecha et un elemanto imprescindible para la igualdad y
liberiad de los individeos, asi como para el establecimients de unas relaclones
de poder no arbltvarias.

Alcanzar la felicidad no es tarea complicada para Rousseau, al menos an
ol sand del matrimonio, A la mujer le basta con cuidar dal maride v de los hijos,
al marido con amar a su familia y sostenera econdmicaments mediants su ra-
baje. El sentimiento amoroso fiene en Rouwssaau unzg doble funcién: por una

TROUSEEALL J.J. Emiia o e = Edusaciin, Alanzo, Madrid, 1930, p 545,
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parte astablece la cohesitn de la socledad conyugal, y por ofra, haca posible
comnverir a esta en algo extrafio para ka |usticia. Desgajado el matrimonio del
debate racional sobre la justicla, ol paso sigulente es falzear ka existencla de |a
voluntad que se expresa liboremeante, afimandoss que son dos los supetos gque
dan lugar al confrato de matrimonio, Pem no existen dos sujetos, sina un sujelo
y un ohjeto de fransacoidn, como asi o desvela el propio contenido del contrato
cuanda afirma que al matrimonio transforma al hombre en mands, v a la muer,
en mujer del marido, Esto significa que se produce una transformacitn de
hombre en marido, no asl respacto a la mujar, la cual no adquiere estatus juri-
dico alguno respects a su marido. Na existe diferencia entre el momenta ante-
rior y posteror del contrato respecio a |a siluacion juridica de la mujer. No sa
fransforma an marida, nl axiste tal larmino, pargus la muier no adqulere poder
alguno mespecto al vardn con el que contrae matrimaonio.

Cuando Rousseau sitida el santimiento amoroso en |a base de la vida con-
yugal, con él ha infroducido una trampa. Asi, habla de los encanlos sexuaies
ganeradores da deseo gue las mueres poseen ¥y gue requieren del dominio
masculing para adecuarkes a la moral v al orden establecide. En cualidades bien
diferentes centra Rousseau los encantos sexuales de los varones. Qe |a
mujer esta hecha aspacialmenta para agradar al hombre, si el hombre debe
agradare a su vez, es una necesidad mencs directa, su méariio esta en su
potencia, agrada por &l sélo hecho de ser fuerte™®,

Misniras la esposa debe amar a su descendencia y amar ¥ agradar al
marido, al marido se le exige fuerza y amar, paro un amor en abslracio. a la
familia. Es curioso que cuando Rousseau habla del sentimiento amoraso an los
varnes siio ko concretice en al amer de sl misma, no asi cuando habla dal san-
timiento amoroso a los "otros”, va sean los miembsos de su propia familla o a sus
conciudadanos, En ambos supuestos el autor uliliza un témino abstracio para
simbolizarios, habla de humanidad y de famikia. Con estos términes, el individuo
Rousseauniano se distancia de los ofros "yo” con los gue convive y s relaciona
con ellos a travas da mediacionas abstractas en lo privado v en lo publico. Esto
convierta al sujeto en una isla dasvinculada de los afectos, las emociones v las
pasiones, elemeantos (odos que Rousseau desea poder somelar al conltral da la
mral ¥ de la razdn. Es asi como razén ¥ pasicn, amaor y justicia quedan ubi-
cadas en contexios sexualizados. El deseo, la pasian ¥ &l amor partenaca al unil-
verso da las mujeres v la moral, 1a razdn v 1a fuerza al universo de los varones,

0, OF, p485.



LA FARILIA WATABORAL: ENTRE EL DOGMS ¥ EL MITS
ARA AL CAS TR

Aungue se habla da contrato de matrimanio y dste vulnera lodos |05 ale-
menios esenciales de la contratacidn, e denominario asi encarraba la astucia de
impadir una actuacion extema por parte del daracho para controlar su conlenidao.
Si dos voluntades libras y adultas, an al ejercicio de su autonomia, habian dac-
dicgo contraer matrimonic ¥y hacerds con la persona amada, nadie debe afadir
nada mas ¥y mucho menos ks sociedad. Esto justifica o interés de este autor por
afirmar que Sofia dabe alegir al esposc que le convenga, ¥ que No as posibla
gue lo eliian otros por ella. Con la liberad de elegir se introducia el engafio®™ de
una libertad presupussta, pero no axistenta. Un engafio que todavia hoy con-
tinda, v que solo reciantements se ha sacado a la luz. El libre consantimlants y
| amor han sido les pantallas que han camuflado la desigualdad, el dominio v
la violencia an &l interior de una institucion que se ha revestido de dogmas y da
mites a o largs de ka historia,

Hablamos de frampa, porqua nadie siente la necesidad de actuar en el
send de una sociedad en la que las parscnas quea la constituyvan la han confor-
madn, aparentemeants, con libertad v aderszada con el mejor de los sentimientos
pazibles, el amaor,

Paro la realidad dista mucho de ser asi. Todos los contractualistas cono-
clan que |3 base de la sociedad civil, en lo gue hace referencia a las relaclones
de poder, s& construys sobre los cimienios del poder y de la autoridad del pater-
familias. En otras palabras, e construye sobre o correcio funclonamienio de |a
divisitn sexual dal trabajo y del diferenta reconocimiento y autoridad entre sus
miembros. Azl las diferencias que fundamentan la desigualdad se trasladan a la
sociadad conyugal v son valoradas como relevantes v necesarias, permitiendo
a8 la vez gue la sociedad civil funciona regida por el principlo de igualdad. Por
conslgubenta, un markdo lo deses o no, abliene un certo poder sabre sU mujer,
al mismo fempo que el contrato le adscribe un determinado modalo da redaclon
y de sexualidad que, en mado alguno, puede alterar. Un vardn siempre es un
250050 ¥ una mujer as slempre una esposa. 5 el matimonio fuese un contrato,
la diferencia saxual debarla sar imelevante??, La Hbra valuntad de las partes
nueda reducida a I3 decisidn de confraer maitrimaonia o no. Sl la decisldn as afir-
mativa, se efectua un simple contrato de adhesitn an &l gue las pares tienan
establecidas sus funciones y astalus.

¥ Las aporiacionas 08 Roussesl 88 consinescian del Droms poder-ssan han gido 2 ralsces sn: BURID, &
“Roussea & binomis podar-sesn”, Areles de e Chladra Frandaoss Soabses, mmars 31 (1854), pp. 147-167. Esfe
lrstajo aild recagicdo lambisn en = iom Feminisma v Siodadania, et

" g acdelante analraremos como A difanencia saxiat &3 Una paza Imprescrcible anoal conirsio de malimona
[rara poder canstuir b paiemidad y la maternidad juridica. Esla elamenin egpiica @l rachees ¥ 8 eskienca gua
histdricamanis hi habide & radimanio eanire hamosaoses,
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En &l pasado, las criticas a la socledad conyugal, determinada v definida
por gl conifralo de matrimonio, se centraban en la no negociabilidad de los teér-
minoes de la relacidn ¥ an ta indisolubllidad del contrato. En estos momentos, |las
oriticas contemporaneas se centran en &l valor olorgado a |a diferencia sexual y
an al modalo de pargja disefiado. El matimonic comao institucion gueda atrapado
en una confradiccian imasaluble: al reconooimiento de subjetividad para las paras
y &l mantenimiento de una estructura patriarcal. La concepcidn contractual dal
matrimonic presupone la idea de un individuo propietario que establecs acceso
legitimo a su sexuabdad, Kant define e "mairmonio como la unidn de dos per-
sonas de diferente saxo para la posesidn reciproca de sus facullades saxualas
durante toda su vida". Locke afimma que ta esencla del contrato de “matrimonio
radica en la comunian y al deracho al cusrpo del ofro”. La histaria demostrars que
esla inslitucion ne disefia wn aspacio de ibartad sexual en igualdad, ni un intar-
cambio libre de inimidad, sino el derecho de un vartn al cuerpo da una mujerse.
El histarico débito conyugal, aforunadaments hoy desaparecido en la lay, pero
mantenido en el iInsconciante, demuestra nuasira afirmacsdn anterlor, ¥ 58 exprasa
en los diferentes atentados contra la libertad sexual en el seno del matnmonio.

Fara un sector de ta sociedad, ka institecion del matrimonio no representa
un espacio da intercambio en libertad e igualdad, sino un espacio de dominio ¥
ausencia de derechos para la mujer y la descendencia. Las dos muertes de
mujeres, por semana, de manos de sus markdos, companercs, ex-novios..., prin-
cipalments, cuando dichas mujeres desean poner fin & la relacidn, confirman Ia
percepoidn por parte de cieros varones dal uso de un derecho. Un daracha no
escrite, pero sl histirico y apoyado en las costumbres y en fas leyes del pasado,
que respalda el empleo legitimo de la violencia para mantener el orden con-
vugal, Una violencla que se ejerce sobre las mujeras v los menoras, agusllas
personas sometidos a la sutoridad™s,

HPATEMAN, C., El Contralo seaual, Anthropos, Madnd, 19358, pp. 232.233

¥ La orecionks sterciin informative i ke esbucios reslizadas han demostrado gus i videnca domastica na s pr
wathn de determinado csiraios sooiains. Una sxplioacdon radcionad del probima ha ss abvBoiile 8 Wesiomos
indwiduskes ded varin, 0 incieso, sorprendentoments de la maer A esie enfoque, ks remsligacionas Teminksiag
han apoaeia e no son dchos delilos resulado de caracterisiicas pessanales -homomes wokenios, mujenes
SUMBAS, Aungue arlop elamaniod Sxitar-, §ind gansratos par ln posxidn de suberdracikin sodal an o privado ¥
BN I publico QU POl lad ragenas. Ling posicdn que permis gue s mujenes puedan ser otjedo de inl agresi
vidad. Sin duda, los inferones condiciones. econdmicas y lnborales an lak qua las mujsras a0 sncuanitan srtalzan
aala desgial precian, pem & byvor de esle desigunidad sl colabora, sobee oo, o dscuesa, & ideolagla gua
o farga de Soda NSty apodizion mlama de deaeciraial, La sopsnorsdsd mulueal, econdmica, faboral, poli-
lica. arire aban, da jos varones en o pasado y an of presents SEpINE Gus &8 ganeran axpsciativa da obadiands
La defraudacdn da aslas sepacialise i i gqua Feva o allupoorss sxplosias de volsnda.

£0s donde sunge & dea da gue o homian paforsr pueds dEcplnar 850 Muar ARecmnds no sdio un darmche,
8ind un debery Todo & ardenamisnio juridion ho contribuida a elio, @) repressntar simbthcaments o mafds como
o cuidadar, el responsabie, & representanie, de =i oompafiena y de su descandonc En concrsio en el derecho
el mxishid, Fewln 10ET, & lguss dai igidin, Exla rsguiasidn perinilip al maid qua sorpendiass 8 i mar
e alacionas adilaiss malar 4 ambid 5o dice panrilia, pongee 18 pena de daslionm era ndicula an nefacon oon
a esmblacda por ol Codlge para un homicdo o pamicidio, Como agudaments advema Somiano {1958) nos
Sncoriramas Ama Ina eSO puiniva del Eslado on mancs dol mando.
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La Filpsofia juridico-politica no se ocupa, en ningdn momento, de asta
vacla y falta da proteccidn en ta privacidad de los mas estrictos derechos fun-
damentales de las mujeres v los menores. Y no lo hace, porque 28l le interesan
los sujetos con derechas, aguellos que el discurso reconace a identifica, pero
que ha situado en un aspacio separado v diferante de lo publico.

La estrategla utiizada era aceptar el peso de la tradicidn, reconccerla
coma o real-racional, abviando de este mado su analisis, o bian, rechazar la
asfera doméstico-famillar al callficarka de escaso interds clentiflco o juridico. La
esencia de o “juridico” debla estar depositada en aquellos ambitos que admiten
luz v taquigrafos, excluyéndose de aquellos otros en los que la cscundad per-
mite hacer creibla, sin serio, &l respato minimo a la igualdad,

La exclusion ideclogica de o doméstico-familiar del interés juridico viena
a contradecir la apuesta de la cultura juridica modema por el reconocimiento y
garantia de las derechos vy libertades fundamentales para todas y todos,

Mo podemos olvidar, salvo que se reduzea la democracia a un simple pro-
cedimiento formal, que las ciudadanas y ciudadanas, en democracia, &8 Cons-
truyen a partir de las identidades de mujeres y hombres gue se conforman en ko
privado. Si los sares humanaos no posaan una doble personalidad =como asl ko
entendemos-, &l aprendizaje del reconocimienio v respeio a los derechos v a ia
dignidad de los “otros”, comienza, se gjercita v s desarrolla en la esfera domés-
tico-familiar. ¥ una vaz an esta esfera desarroliado, se estard en condiciones de
poder acceder a la esfera piblica con pleno estatuto de ciudadania.

For consiguiente, el debate sobre 1z justicia -comao fin del Derecho que as,
na puede reducirse a la esfara pdblica, sing que debe canfrarse por igual an el
orden domeéstico-familiar, 50 fa justicla regula las relaciones intersubjetivas,
aquellas gue son esenciales para la paz y el orden social, creemos que fa familia
v las relacionas en ella inmersas son claves para alcanzar dichos objetivos. S,
ademds, la Modernidad asocia la justicla con algdn tipo de igualdad, cualguisr
tipo de desigualdad sexual en la familia o en practicas estrechamente rafacio-
nadas con ella, constituyen un atentado contra la justicia.

£ 0w dwracho asistia al maride para jstilicar dicha acoin En of Gadigo Civl encormramaes 7 respuesta, Hasta
1575 s insihsa un dabor do chedencia de @ mujer especio a mando, un deber gue parecia onglr en paraisio
um darecho da correcoon por parle de ssbs. Exte rnzanamisnio se complemantiaba con la constanie eguiparacion
SOG Mujenes y irasodas, Lo dsmcosion juidich, coma muchd, 8o cenlraba em los limiles. Ealo neg pansibe sosienar
que el Codigo pennl no sm un instumento para proteger y garanizar b lberad senal de s mueres, Empoon
I iguaiiad seaual, ni aiquiena la roiatdicad dal cusrpo de a8 mueres —una de Ko derscheos fursdsneniales
bdmions de ouslguiler sof hisrans-, w40 astabfecia clortos limbss & uso da L& vWolancks conira. alas.

Exla raguiacade lagal Fua paarilida, ain e, estabiecer un cies paralslisms enire &l Estado v el mando, fenbes.
aubmidades simooizan |3 vislenda usifcada y legHima en wis espectioa @mbias de mgulacson y contnd,
LARRALIRL E_ [comp. ). Mujenes, Desechd pers y criminolagia, Edit. Sigio XX, Moddd, 1884, pp. 348
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1.6 JUSTICIA 'Y FAMILIA

La falta da interds par Insartar al debats sobee la justicia en la esfera privada
no e2td presente sdlo en la Filosofia moral v politica del pasado. El renacimiento
de la Tearia palitica normativa, al gue no es ajeno |a presidn critica dal feminismo,
conbeng las mismas Insuficlancias tedricas que sus predacesoras, Eslas canen-
ias obedecen a una recepcion acritica de la tradicién v a un profundo desconoci-
miento de las aporiaciones realizadas por las teorias feministas en el ambito maoral
y juridico. Sélo la desidia y la ignorancia puaden axplicar esta falta de interds por
Ia familia v &l manenimiento de ta dicofomiz enire la esfera privada y pubdica,

J. Rawis afirmma que ka justicia es ta primera vifud de las insttuciones
sociales. Frente & ello C. Pateman no confia en que |3 justicia sea la virtud de
todas las instifuciones sociales, pues an la familia la vicud predicada, coma ya
hamos expuesto, as al amor™. Justicla v amor se oponen. Asl las mujeres no
pueden desarrollar la virtud de |a justicia, porgue la vilud a ellas encomendada
3% al desarmolio dal santimiento amoroso. Rawls adopta en sus teorias los plan-
teamientos de Rousseau y de Freud®, pero no hace referencia alguna a las cri-
ticas gque desde el feminismo se han venido realizando a estos autores,

Cuandg se enuncian las tres elapas sobre la moralidad (Moralidad de ls
autoridad, Moralidad de la asociacion v Moralidad de los principios) no so men-
ciona la division sexueal del trabajo, ni se alude a la vida domeéstica coma la
esfera propia de las mujaras, Si obsarva, sin ambargo, gue un concaplo de jus-
ticia publicamenta reconocido, regula la vida soclal v “nos reconcllia con las dis-
posiciones del orden natural”. Ante esta afirmacion, C. Pateman se pregunta si

HPATEMAN, . The discrder of Womers, Pably Press, Cambndga, 1889, p, 20

™ Frad wlilza algunas otas de Dol pana alemar qos 18 chilzacktn somsnra oo a Tamia y &8s cuande las
mup=res comesrraron a deorimenas y (mitar s disponioiidad. Poseeriss se pormiric &n s mayor islodas posbils
y il malremoiio vl monagseed fud o precio que ks ambnd (uysson qus DEJar pars acosdar 3 slls La lersidn
quit la obre da Froud Thes anipas Sodo 1 feorda o s sexualoed imuesia entre afimmacionas bicligices y ol
rales ax mandiesta. Freud ascnbe como = ubese anconirado en la snatomia ios fundamenbos & oda ol mundo
decmondrico del génam. En una era dominads por la onsesian de jusificar y distogur s papeles sociales de
mupaias v hambiea, 18 cencia parscs fubar anconirado an ls distineds mcbcal enins 8l pang ¥ o vagna 5o va on
sgno de dlerencia soxual sino la misma base de dala. Cuando la suscaplilidad erdgana o B eefmulegon ha
siie fashadads por una mujer del citoris al oofico vagnal, la mujer ha adoptacda Una MUEVa I0na primana da su
Tilura atividad fsonmal, BEn malidad, Fraod va lidayis mas Eos, cuande dia & ergandsr gues 1 reprastn de |a
senmlidad lamanina en la pubarad, marcada por kb mangsacion ded dilorls, aumanis @l dasss mascding y
netecha, por tanlo, el lazo da la unian helerosousl, =obire I que porecen estar basacs bn reprodoccion, la famila
¥ 1A chfizackn misna. Waaes CEOEROTA., Ldncpcopdie, “La jeumeancs”. Newchiibel, 1785, wal 5, p. 880
FREUD, &, “Tres enzayos sobne la teorla de la sexualidad” (18906), En Siemand Fracd hos tonios fuadamaniakes
ol pacoanakas, Sakcoidy @ fifroducoiin de Amna Freoll, Bl Alanza, Madkd, 1988, pp 443444, Son sy ine-
resarbes aderndn los comenlanos orilicos que Thormas W Lsquaur fealies & Fread an s aiiculd “Amar wanars, vl
ducendo appaletas”, Bn FSrEgTeRics Bara wna Wit oel e humann, PAms teream, aditada por Michel Fahar,
Feaenona Naddall y Madia Tagb, Tauns, Madid, 1992, ppo 91121
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as posible defendar como acorde con |8 naluraleza la division de la vida social
y las virtudes diferentes entre los sexos, afimandose que la vida politica con-
vencional, regulada por la justicia, pertensce a los hombres: v la vida domestica
¥ &l amor perlanacean a las mujeras. ¥ as que, en dlima instancia, y a pesar del
tiempo franscumido, al fundamento de dos naturalezas humanas diferenciadas
conlinda estando presantes, con fuarza, en la saparaciénm de las esferas pdblica
y privada® y en el debate sobra la justicia,

Esio significa que no podemos incarporar sin cambios los presupuestos
dal liberafizmo moral v politico gue estan presantes &n la cullua juridico-palitica.
El ibgralismo pare de la consideracion de que todos los individeos son libres &
iguales, pero éste es un fundamento falso que incorpora |a exclusion y &l no
reconocimiento de subjetividad a amplios sectores sociales. El madelo anitropa-
logico que subyace an el liberafismo no s& entifica con un proyecio wtdpico,
sino gue sa presupona real. En otras palabras, s acsptamos los prasupuestos
del libaralismo & Incorporamos la I6gica contractieal a kas relaciones humanas,
sin més, en mi opinién, estariamos parpetuando la desigualdad v la injusticia™.
Mo olvidemos que no todos los seres humanos estan en las mismas condi-
clones, como sujetos, para contratar,

A0ud supone aceplar la libartad de contratar an al ambilo domastico o
familiar? ¢ Es el contrato la forma ideal de relacionarse entre s kos hombras y las
mujeres libres, & salvo dal control de la sociedad? ¢ Es, por el contraric, gl con-
frato un reforzamiento de la Indiferancla jurkdico-politica respecto a la familia®
LHay que hater una apuesta por |a desregularizacidin?

Antes da responder & estas cuestiones, entre las muchas que podriamos
plantear, es perdinente clarificar algunas cuestiones concaptuales. Las dicoto-
mias que estan presantes an la base de la cultura juridico-politice adolecen de
una excesiva ambigledad y ambivalencla, gue no son producto de falta de rdgor
ledrica, nl de iImprecisidn conceplual, sino que responden a intereses estraté-
gicos. Es asi como o privado v lo piblico, lo doméstica v & Intimo, & amiliar y
ko social, se presantan comao conlexios especificos en los gue s posible desa-
rraltar derechos, deberes o relacionas. Sin ambargo estos derechos, debares v
relacionas no posesan un conlenido claro y precisa, sino que adquieren matices
diztintos dependiendo de ls imagen o del elemeants que se estime oporluno pro-
lager o sometar.

M AGRA, MT. J, "Algurss cusglionae mlavaras an oo a b beorin de @ justicia de J. Rrmeds”®, ci, pp. 128-128
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En estos momanios, an los qua la distinclon privado-poblico estd semea-
fida a revisidn ante & infervencionismo econdmico daf Estado v ia existencia de
una politica paternalista que invade la privacidad, resulta extrano el biindaje que
axiste sobre 1a esfera domestico-familiar, para aislara de todo debate social. Dal
dabate cenlifico yva hemos visto obmao ha sido axclulda. La academia s8lo se
ocupa de lo juridico, v lo juridico estd en el ambito pablico,

W Bymiincka argumanta -como respuaesta al aislamianto tedrico del que
ez objeto la familia- que o es necesario rechazar kos postulados liberales para
consaguir que la teoria de la justicia penatra an al santuario de la privacidad, ni
Bz necesario fampoco romper la dicolomia privado-publica, Defiends que en o
libgralismo exisien dos cormientes fetncas: “la primera, qua se origind con Locks,
¥ s articuld en tomo a ka distincidn entre bo polilico v ko social, v la segunda, que
surge 8 partir de kos liberales con influencias romanticas, es la distincidn entre 1o
social ¥ lo personal. Ninguna de tales distinciones trata la familia como algo
puramente privado, o explica o justifica su Inmunidad respecta de posibles
reformas legales. En verdad, cada una de tas distinciones mencionadas ofrece
paulas para criticar a la familia tradicional. Da lodos modos, los liberalas no han
aplicado estas distinciones a |a familia, v, en genaral. han decuidada al papal da
la misma tanto &l organizar 18 vida social como la privada™s,

L& primera formulacian de la distincion liberal entre lo social v ko privado
desarrolla el compromiso de separar el pader del Estado del poder ejercido en las
relaciones privadas, en la sociedad civil, mediante el establecimiento de limites al
poder dal Estado. El ideal de la vida privada no nace para proteger al individuo
de la socdedad, sing para liberar a la sociedad de la interferencia dal podar
estatal. Esie limile entre esferas no significa considerar la vida privada como apo-
lilea o antisocial, sino como una esfera de libertad para desarroilar ta sociabi-
lidad, Cuando el Estado deja a las personas independientas, no tas deja aisladas,
sino lbres para que sa relacionen con los olros, En este planteamisnto exisle una
sobrevaloracion de lo social frente a lo polltico. “(Lia libertad pertenace al reing
de lo sodal v [a fuerza o la violencia pasa a ser monopolio dal gobiemp™#

La critica mas imporlanta gue el feminismo ha reaflizade a este plantea-
miento es que concapiualiza a la sociedad civil como una socedad nlegrada por
sujetos adullos y aulosuficientes, o que le hace olvidar el ambito doméstico a

T sidam., pp. 130-134.

HEYMLICKES, W, Flosois polfies confempaidres, Anel, Barcelonn, 1988, p 273
0
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ella vinculada. La raztn de este olvido la justifica W. Kymlicka en [a falta de
intards por cuestionar una diviskin sexual del rabaje gue beneficiaba a los pro-
pios tedricos. De este modo, todos, de un modo u otro, acaptan las diferentes
saparacionas -privado-pdblico, soclal-privado, o social ¢ 1o politico, que per-
miten, por su interpretacion, mantener ko domestico fuera de bo social. Algunas
teorias faminislas®® pracisan gue esta distincién ha sido heredada por al libera-
lismo ¥ no establecica por &l

Pera, aun cuando la separacidn entre lo privado y o plblico obedeciera a
la necesaria distincidn enire |a sociedad y e Estado, los intereses ganerales ¥
los infereses particulares, ko ciarlo 85 qua, an esta momenta, no es ésta ka dis-
tincidn que subyace en su uso. A la divisicn liberal primitiva entre lo social y 1o
privado 52 le ha afadido la distincién —efectuada por el romanticlsmo=entre o
parsanal o intime y lo social. Mientras tos liberales exaltaban la socledad como
un espacio en el que la libertad personal se desanvolvia; los romanticos desta-
caban los afectos nagatives gue la socledad ejercla sobre los individuos. De
este modo, kos individuos resultaban amanazados por la sociedad v por el
Estado, En esle sentido, o parsonal gqueda doblemente reforzado ante una
posible intromisian, al distinguirsa como una parte especifica de lo privado. Esta
as |a razdn por la gue la familla representa, entre las instituciones privadas, el
nicleo de la infimidad.

La segunda versian de la distincidn libaral anfra 1o social ¥ lo privado ha
zido tan azumida socialmentas, gue incluso s la considera la distincion [iberal
por excelencia, No obstante, esta distincidn derrumba v cuestiona la propia dis-
tincldn liberal! antre o privado v 1o pdblico. Lo personal como el "yo" que se pro-
lege frente &l intervencionismo social y estatal, que se desarrolla en las reda-
ciones saciales con kbs otros. concluye Identificandose con ka famifla.

“Se ha considarado gque el darecho a la intimidad afactaba a las familias
an cuanto unidades, v no en cuanto a sus miembros individuales, Como resul-
tado, los individucs no pueden reclamar infimidad dentro de la familia™?. Esta
Iinterpretacidn doctrinal v |urisprudencial ha permitido al sistema jurldico na
antrar en la familia para castigar los malas tratos, o para requkar los derechos de
los nifiog, pero si para intererir v penalizar a las pargjas homosexuales, al no
considerarlas unidad familiar sino individualidades, Afortunadameante esta inter-
pratacidn sa quebrd al aceptar algunas declsicnes judiciales el hecho de la vio-

“yig KENMEDY, E. Y MENDUS, 5., Women b Wevsien Politcal Ph¥asanny, Whaalsheal Books, Brightan, 1887,
pp. B-77 HICHOLEOM, L., Genger-and Histon: Tha kmils of Sock’ Theory in ine age of tha Famiy, Coiumiia
University Prass, New York, 1886, p. 201

B EYRLICEA, W, La Sosolin politcs contempordnes, ol p, 283

T |hidam., po 204,
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lacidn en el seno det matrimonio, v al reconocer gue el derecho a @ Intimidad
que poseen las personas, como tal derecho fundamental, no gueda reducido, ni
gliminado por el contrato de matrimonio o la vida en comidn. En esta linea,
merace destacarse la senfencia de ka Audiencia provincial de Madnd, sentencia
n® 19/ 1992 de 17 de enero®?, an ta que el Tribunal se pronuncia sobre “si cabe
hablar de iniimidad cuando se trata de aspectos de la conducta de un cdnyuge
que interesan al compromiso de fidelidad contraido con el otrs, implicito en &
eslablecimianto v &l mantenimients de una ralacidn matrimonial®. Ante esta
cuestiin planteada en el recurso, ta sentencia resuelve dafendienda: "Pues blan,
sifuados en este plano, no cabe negar que la decisidn de dos personas de com-
partir U existencia vy el hacho. de vivir junlos conlleva una ransferencia raci-
proca O reciproco acceso de cada uno a akgunos aspectos de la intimedad ded
olro que antes le pertanecian en exclusiva. Pero ello tiene lugar en virtud de un
acto de voluntad libre v no puede suponer para los implicados la desaparician
de iodo espacio intimo, como reducto exclusivamente parsonal que se canfunde
con la individuglidad misma. Podria decirse incluso que esta nueva siiuacion,
caracterizada por la casidn bilateral de alguna custa da intimidad, convierta esa
intimidad cedida v compartida en-algo cualitativamente distinto, que no deja de
ser infima para integrarse an |a gue constituye mas propiamente vida privada de
la pareja. Asi resulta que, en el plano pslcolbdgios, el afecto matrimonial no can-
cela la intimidad, dal mismo modo gue la sexualidad compartida no elimina &
derecha a la libertad sexual que es o que hace posible el delito de violacion
Incluso en esie contexlo. Aquelta distincidn conceptuai, con cara fundamanta-
cion psicologica y empiricamente verificable por cualguiera con sdlo reflexionar
sobre sl misma, tens explicho reconocimients an el ariculs 181 de |a
Constitucidn, que distingue bien expresamenta la “intimidad parscnal” da la “inti-
midad familiar". Para reforzar esta excelente argumentacion se concluye que ni
siqulera en un supuesto-limite sa podria autorizar "en el orden lico v juridico, a
despojar a esa ofra persona que es au pareja del derecho fundamental a la inti-
midad; & convertirfla en cbieto de cbeervackin =in resticcionas”,

A pesar de esias imporlanies palabras nos encontramos ante un ambila en
el que los cambios son, @ veces, mas aparentes que reales por la existencia de
nucieos esenciales que se mantianan inafterables a las transformaciones socialas
¥ Juridicas. Esta dificultad fiene su origen en k& union gue &l ideal roméntico de ta
intimidad establecid entre ta familia v la pareia heterosexual. Asl MacKinnon sa

“autienda Frovincal dé Madrid, n® 10093 du 77 de unerm, ponents Pametic Andés Bahaz
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pregunta sl serd casualidad que |as cuestionas gue el feminismo considera mas
relevantes para afterar ias refaciones de subordinaciin de las mujerez sa
amparan todas en al concapto legal de intimidad. “Crao que la mayaria de las
feministas comparten las motivaciones liberales bdsicas sobre la proteccidn de la
intimidad, si 52 las degvincula de las ideas patriarcales sobre la autonomia de la
familia.., En todo caso, la concepcicn liberal de la intimidad, como @ distincion
entre al Estade v |a sociedad, no supone una defensa de la divisidn enire lo
doméstics v lo social. Porgque e precisa una defensa de la infimidad al margen
de |a familia, y 5e precisa un defensa de la vida interior dentro de |a familia™*

Cuando ia Teorla politica ¥ moral excluye a la famillia, no la deja fuera sélo
porque en elia os derechos fundamentales sean ignorados v 8l principio de
lguakdad no exista. La deia fuera lambidn porgue en su ambilo se desconocan
las condicionas y los valores basicos de la vida privada que & liberalismo pro-
clama. Este hecho justifica gue para algunas feminiztas los postulados liberales,
recicledos, pusdan ser utilizados como una alternativa juridico-palitica de futurn.

5. M. Okin parie, frente a C. Pateman, de la teoria de Rawls y defiends
gue su posicitn ariginaria, a diferancia del planteamiento habermasiano, patmite
ura mejor readaptacion a los poshulados feministas, Esta Teoria ofrece el
modelo de un ser independients de los demas y capaz de distanciarse de los
propios Intereses v fines: “la posicidn original reguiere que como sujelos
morakes, seamos capaces de comprender, de tomar en consideracion, las iden-
tidades, las objetivos, |os afectos de toda parsona, aungue sean muy diferantes
a los nuestros. Se trata de zablendo como somios, pensar como sl estuvigsemos
en la posicidn orginal. Nos obliga a poner an ajercicio considerables capac-
dades de empatia y poder de comunicacion con los ofros, v reconocer diferentes
vidas humanas™?, Este proyecto de justicia que infenta armonizar conocimiento
con benevolencia y se apoya en la idea del desarrallo moral, es un proyecto que
reclama la accion de los ofros, e30s ofros no Benen necesanamenie por que ser
gl modeic radicional de familia. "Para desarmollar un senbidoc de justicia se
requiere, dice Okin, que bs nifios se crien en los eemplos de nteracckn
humana basados en [a igualdad v reciprocidad v no en la depandencia v [a dome-
nacidn como s lo mas frecuenta™®. Es, da este modo, coma Okin defignde |a
idea de' la posicion ocrginal ensanchando sus concapios ¥ compleiands sus

HILACSKIRMOM, C, A, Hadia una feorma temindsta del Eslafd, o, [ 286

i aGRA WY J DB, il p 137

4% En palabres da Okin A monos. que sean "polermizados” igualmanis por aoullos da ambos SORE. Lodma (e
Fann ke piflcs de Dos saxas o desardian ung Simias ¥ ben ongsmigads pedslogia mond, sdlic N ]
capachanios &n & clase da delibenatitn sobng [0 jEhea gus supone |a posicdn ongnal”, Vaéasa: Raasan and
Fasbng @ Thinkng atout Juetica®. an Effucs, memisar 59, jonuary, 198%, p. 237
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waclos. ¥ hace un esfuerzo considerabla par integrar ias teorias normativas de
origen kantiano, excesivamenia abstractas, con las nociones de cuidado,
empatia, desarrpllo y beneslar que apordan, en las tecrias morakes, e grado
necesans de concrecion y de conjuncian de iguaidad v diferencia,

Mo estamos ante protlemas nuevos. Se trata del viejo intenio de armao-
nizar justicia y equidad; de equilibrar, con un equilibrio inestable y fragil, las
narmas vy los principlos con la pluralidad de los interesas v las nacasidades. En
oiras palabras; s el constante esfuerzo de armonizar la abstraccion de la rea-
lidad juridica con la concrecidn que demandan los agenles sociales para una
efactiva resclucidn de sus conflicios.

La familia s, sin duda, coma aslamos viendo un e clave en al proceso
de socializacion, La familla como espacko Igualitario es una necesidad sockal
para gl desarrolic moral de los individuos, Pero, jobmo deberla de ser este
maodels familiar? Mo as esta una cuestin sobre la gue el consansa se alcance
con facifidad. ¥ no lo es porque esta reatravesada por iodos los ejes clave de la
cultera. Un sector del feminismo opla por aplicar los principios liberales del con-
trato ¥ olro cuestiona ta neutralidad liberal como forma de garantizar la libertad
y ka justicia de iodas vy todos,

I. M. ¥oung afirma que la imparcialidad es una imposibilidad, una ficcion
idealista, que de un modo u otro tiende a eliminar [a pluralidad, las diferencias
enira ks “yos'. Tamblén rechaza la imparcadidad entendida coma punto de visla
colectvo v propone como aliemativa e ideal de la demacracia participativa v dia-
lhgica al Ambito famikart”, Al margen de las discrepancias tedricas, las cuales son
slempre deseables para evitar un pensamento fuersa y dogmatico, M® J. Agra des-
taca, en su esiudio sobre las diferentes aportaciones feminisias a la teorla de ke
Justicia, gua ninguna de las propuestas reclama el abandona del lenguaje de los
derechos, sine gue buscan redimensicnar la prioridad del Derecho, de |a justicia
¥ de la vida buena, buscando un modalo gua no reproduzca la dicolomia exis-
tenig, "Quiere esto declr v soria ka concluskin mas imporants, que |as leorlas
feministas, al igual gue Ias teorias de |a justicia, deben desarrallar una reconcep-
ualizacin de la subselividad que sea adecuada a ¢ necesaria para las praclicas
de |a juslicia... La justicia surge de laz complejidades de la vida y nunca &5 un pro-
ceso acabado™, Compartimos este argumento. La revisidn critica del liberalismo
y ded universalismo que encierra la Modemidad, no desemboca an una hateroge-
neidad estérl y paralizante, sino gqua permite, al revisar et contrato saxual, desa-

TYOUNG, | M., Jusice ang The podiics of Diflasce, Princanton Unfrarsity Prens, Princanion, 1990, p, 105
R RGHA, MY, J_ "Jutfice v gerero. Algunns cuestones relevonbes en fomo o o leccls die la justcs de J Rasde”,
Git, p. 145
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rroflar bos principios, que aun slguen siendo validos, pero gque deben ser empliados
a todos los contextos v sujetos posibles. Unicamente de este modo, podremos
hacer que el proyecio democratico sea una auléntica realidad. En resumen, hay
gue hacer posible &l provecto complejo y permanante en el qua consiste la auto-
moimia para todas v todos: v 2dlo asl pueden darse las exigencias de sujstos libres
e iguales para debatir en democracia los fines y objetivos de las instituciones a las
gue deseamos sometemnos para hacer posible la vida en comion.

1.7 ALGUNAS ALTERNATIVAS AL CONTRATO MATRIMONIAL

Si hasta este momento hemos expuesto los problemas gue estan pre-
sentes en la institucidn del matrimonio y en el modelo de sociedad conyugal®
por &l establecido, debemos en segundo lugar, para responder 8 la exigencia de
una investigacion ds filosofia critica, esborar algunas posibles salidas a las
cuestiones anteriormente presentadas.

Junio a las cuestiones que |z exposicion anterior pueda planteamos inte-
resa reflexionar, ademas, sobra la periinencia o no da la desregularizacidn an el
amblio doméastico-familiar, Pero, antes de resolver si es deseabie o no el prin-
Cipio contractual como eje de las relaciones par&malas‘”. han de clarificarsa

I Jumn &, Hameso amowa acticuks "B maltimanio Gay, Uin relo & Esldo harnprosasssd™ dafiends el derocho do g
PArRgEE POMORRSUARE B CONITaRT mainmanic, tanie & la sugorencia e lo Audiercia Naoonal de Barcelona de rea-
fear contratos frivados. Seopona osia aulor @ Ios conimios privades par anlends que S=los Ao Gengsn s deredos
o @ regookd [undios matrrrorial reconoce v plege, Hermem stefene quet apanrs da lae rarones e ullizasas,
fas raores de lendo DA NegATEs B areplEr MRINMonias aning pansas dal mismo s a8l son scondmicas. £
dacir, trarar bs posbles bonefioos de s gua e lo actoaldad distrutan fos esposos ¥ las esposas. Beclama un ra-
tarmenio gual al que = esios momendos exisle ah Suecsy por ey de 198T, Dhasfmisca por By de TRED y Maruage
o by o 1883, En sélos Tas palses 50 amepia ol malrimoeio ening Persanas chd misid sexn oon demchas ¥ ol
fogios prindmos & loa que disfnian fos matrimanics halemossoales an iemas clives. como b sdopcion v cusiods de
I profe. Para el swfor maniener une sgeacon difeenie de parspas da hecho junto a ln msliucian dal matimonio, es
a8 GprE N SEFRegE Gl oRe desiguakisd anr 1aE paieonas. Daashs modo, |n Ebanad y in gunidod enirn-
tian en conlicln ¥ &Sin pendudina unn chladanda de segunda. Aunqua me parecon ineesanies osias polabas no
COmpana s agurertacin. Sin doda. on s5in lemn 5o SumMDn REZones MoraEs, Soonimics, SoGaEles, pend s e
AirE  FROWCRl AR G 6l poTpues recs b neilucitn del matrimenio, Mo nass dena eibocion paa ragelar la vila an
pama, ni & ems econbmicn, nace para crear 1 paiernidad. ¥ &n s parsjas de parsonas del mismo sexo, s podee-
nidad no e positie. Por oste moivo, induso en ios peises gue han establscido una legistasdn aeiy paecsia g 5
matrenmnel, iohan bacha de forma sepansss @ |8 reliucdn del malimoenio y dferandiada, por tomn, del matdso nor-
mati de Tamiie. HERRERD, 1 A Bl malimanio Gay. Lin mio gl Egisio helarcssmmt, Claves, o 73, 1887, p 20
% Cumnco analzames las alermaites contrechaies que en EE UU o Francia 5= han estado reatzando al contrabo
avl da mbimania, fos pparece un et jemesd, puss |l maslr pand &2 158 veie dohos Conirelon inoETan an
mayoras alropiliod gus aquslon Que S0 CEaan SLpamr. Eao lova a cabo wna aociin de pedrdula, y =@ awTln endmr
o ok Agusioa Dunios & s que & Darsch SiiaRss N modedn neimatve Tuane mulondes maiial, mherds
dr la familn, soocemo mutio ¢ modeic soxua]. La ausencla de mguackn de estos punios esencisies an la mlaccn
malimeal Y for & corganin, & asceso de dalple ds los samimenios. gua deben Mmpine B viEa an coin, nie
haGan desconfer de o i Mibamad de ks panes, sin un AleCURND Ssosomanio Lridice. sea capaz do produci
sn pdecuscadr, mis justcis gue dafo. 8= desesn acmeler lom aentimignion v los dessos o b= Bopcd condractual
tusicle daloa gon, precaamenbs, (68 Gus etcapan & dich inecanams de coantd
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gué parametros son indispensables para definir la condicion de sujeto optime en
la negociacién, Si partimos del ideal del sujeto-individue casremaos nuevamenta
en los ermores del Individuallsmao modemo, que considera a cada “yo" como autd-
nomo e independiente. Si por el contrario, opfamos por un sujeto colectiva,
entonces endremos gque distinguir entre dos niveles. Un primer nivel de princi-
pios normativos minimos, que fijlen las estructuras de la fulura negociacicn entre
las pares. Se trata da una desragularizaciin conirolada que permita el estable-
cimianto de unos ees que Impldan los ataques a las personas en sus derechos
vy liberades, ¥ un segundo nivel, en el gqua las partes dispongan libremente las
condiciones gue regiran su vida en comdn. Mosotras nos acogemos a esta
sagunda opcidn, por enlender gua los principlos normativos minimos procuran
unas estructuras que resultan imprescindibles para evitar gque la negociacion
entre las partas esié condicionada por las relacionas da génan,

Llegados & este punto, mencionaremos algunos ejamplos de o que en
Estados Unidos se ha denominado matrimonio “a medida™'. Sirva como
ejemplo el siguienta, un contrato firmade por dos jovenes americanos del Estado
de Ohio en 1876, gua sa regisind ante notano ¥ por el gue o conyuges con-
wienan senfirse wnidos por sus cladsulas, Incluso sl ellas no tienan legalments
valor ante el Estado. La definicion de matrimonio que Juan y Marie establecen
en el punte 1 &5 la sigulenta: “al matrimonio g2 un compromizo afactive, espirl-
tual ¥ zocial”. Por esie contrato, se compromeaien a vivir juntos durante un tiempo
dado —en el punto 2 establecen una durackin de cinco afos gque puede canca-
larsa, mantenarse o renegaciarse—, a solidificar su wnidn, a compartir sU amar y
sus experiencias”, En &l punto cualro, establecen las condiciones de ka vida en
comun, Hamos axpuasto con anteraridad chmo el Warming “vida en comon®, es
un concepto juridico indeterminado que permite al poder juedicial establecar con
discrecionalidad su confenido. Pero aqui las pares no desean amiesgarss &
dicha falla de concracitn v establecen ko siguienta: “Juan v Mare habitardn
juntos. Lo gue no excluye vivic en comunidad con otros. Todas las faenas
caseras serdn compartidas. Se hardn principaimente durante el fin de semana.
Marie se abstendra de regafar y protestar 51 no se han hecho todas |as faenas
antes de la tarde del domingo. Sin ambargo, sa reserva el deracho de recordar
a Juan sus obligaciones, ko que hara siempre con tacto y delicadeza. Juan se
poupard del cocha de Mara, v a cambia, Maria se encargara da la ropa de Juan,
salvo de sus calcetines”, También el punto referente a las finanzas resulta de

MSALDME. Jacques, Haddame, fongo cosas gue decite, Mova, Bamelana, 1587, cap. 2, pp 68-8
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interes, v 8 gue “compartiran por igual todos los gastos corrlantes; vivienda,
cargas de |a casa; glimentacion, Cade uno conservara su cuenta bancana y evi-
tara &l decir al ofro como gastar su diners”. Cansidaran en &l punto sexto que
las disputas v desacusrdas no 2on nafasios pama la unidn, plansan gue pusadan
ser utiles, pero "evitaran golpearse fisicamenis o separarse por largos perfodos
mientras dure al enfado en cualguiera de alkz”. Plantean a conlinuacidn |a
posibla ralacion saxual con una fercera persona, dejandosa abiera I8 posibilidad
de informar de elio a! otro o no. Rechazan como Individeos autdnomos gue son
un nombre comon g incluso 1a relacicn que cada conyuge pudiera tener con los
padres dal otra ¥ con los amigos. Por sl toda esta enumeracion de exigencias y
responsabifidades no fuera suficiente, se explicila ademas, en el punio irece, &l
control de su persona que cads uno guarda para =i, "Cada uno guanda el con-
trol de su propis aspecio personal. Ninguna da las partes tratard de modificar la
apariencia del otro. En particular, Marié esta de acuerdo en no quejarse o [lamar
Iz atencidn a Juan sobre sus botones” El punte calorce s resarva para sostenar
gue =i una de les parles desea el divarcio, la otfa no e opondra, v an sl quince
rechazan utilizar los siguientes vocablos: casada con, e5poso, mardo, mi mujer,
mi novia, mi chica, o cualguier otro tEermino goe impligue una relackdn de depen-
dencia. La propia enumeracion ya prasenia de por si suficients interés.

El caracter pragmatico de este contrate podria Bevamos a la sonrisa si no
fuera porgue saca a la luz laz desigualdades de las leyes v las castumbres, v oz
consiguenies miedos. ;Cuantas enmiendas més estableceria esta pareja una
vez empezads I8 relacidn y cuantas nuevas dificuliades seran capaces de
pravar vy de imaginar an &l fulure? Debemos recordar ko que 500 exigencias
lbgicas de todo contrato que pretends regular relacionas intersubjetivas com-
plejas: pocos aspectos. pero precizos v amplios. La pormanorizacidn ocaziona
en |a practica mas problamas de insaguridad y proteccidn que veniajas,

LUn ejemplc mas reciente ko encontramos en un contrato de 1978, que fue
completada an 1979, realizado por dos fwvenes adultas de ongen francés, En &
preambule se establece que rehusan la Institucidn del matrimonio ¥ con efic
abandonan algunas de sus ventajas sociales. Prefieren optar por una carta
abieria v evolutiva que hace i oficio de contrato v qua renegockaran cada afo.
Las palabras guia de esta carla son: “comparir, calor, futuro, cuerpo, termritorio,
catalizis; oscundad, fbertad, reconccimienio, frangqueza, suffimeento, mdsica,
papetes a8 desempefiar, compromizo, nifios..". En el punto uno S8 prometan
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independencia material y espirtual. En el punto dos: "Parlicipand en es1a reac-
cibn guimica y afectiva que es el compartir cotidiano & dos..” Punto fres "o vivo
configo para: comunicar, tener calor agul v ahora, fuluro en al inslanta”. Punte
quinfo: “Mo me encarrard &n un papel que ma dé seguridad aungue a ti te con-
venga: Ia cocina, la mecanica, la vajilta, el bricokage, la jardineria o a costura...”,
Punto sexto: "MNo ahogars el calor que hay en mi, por miedo o por melancolia.
Cuidard mi cuerpo coma yo quiera incluso si te disgusta.., Desen que vengan &
traves nuestro uno o varos nifies, E5 un compromizo. fuerte pero o me-sarvirg
de &l como pretesio para aliviar nuesira fatta de vida. . Me tomarg el tempo de
sar. Mo provocard angustias indtilas, sl no puedo mantaner mis promesas sa b
haré saber a mi pargja’

A diferencia del otro conirato, aqul podemos contar con el comentanio de
la pareje un afic mas tarde. Texlualments, comentario del hombre; "Vivimos en
paraja y, cdma de dificll es fa indepandencia terrtorial”. Comentario de ia mujer:
‘La independencia del espackn no s o dnilco gque hay gue presenvar. El respeto
A eze contrato me pida luckdaz v vigilancia con las "avanturas” de o cotidiamno,
una lucha contra miangustia, caldas abismales demi depresion. Desgrano paso
a paso al calor de mis alientos, el lento descubrimiente da mi jardin interior, Vivo
este caminar, a veces, dificll, muy durarmanie”. Cuando firmaron asla rencvacion
su hijo acababa oe nacer hacla apenas dos semanas. Ezla pareja, como |a anla-
rior, axponen an su contrato lodos los dessos y miedos gue les acechan, pero
estos no se pueden resolver en un contrato, forman para de o gue as el hecho
da vivir. El contrato debe servir para afrontar los problemas patrimaoniales v la
guarda y cusindia de la descandencla, amén dal establecimiants da un compra-
miso de pareja basado en el respeto mutuo v en la igualdad. Solo desda exloz
presupuestos serd posible compartir infimidad sin lesionar, el respeto a los dera-
chos fundameniakes que salvaguardan la dignidad de las personas.

Por tado lo expuesto, el modelo de familia representado por el vardn-
padre cabeza de familia, como autoridad exclusiva, muestira mas que nunea su
desigualdad v su parcialidad, por no hablar de la enome dosis de violencla que
esta institucién encierra en su Interior, lal y como esta conceplualizada. Pero el
lagislador ardinario se resiste a dar entrada a la complejidad que |a realidad
muestra ¥ se empefa an saguir mostrando a la autoridad del padre, coma la
dnica auloridad simbolica posible. Bastan como ejemplo las sigulentes palabras
del ariculo 1094 del Cadigo Civil: "El obligado a dar alguna cosa o estd lambién



LA FAMILIA MATRIMON AL ENTRE EL DDOEMA ¥ EL WMITO
ANA AL CAETRD

a consensarla con kB difigencia propia de un buen padre de familia”. En &l
mismo santido al ardicula 1903 del C.C. vuelve a hecer referencia a la ya tradi-
clional figura del buen padre de familia, modelo jursdiccional del sujeto de dere-
chos v simboks de la pedeccitn, en el cuidado ¥y administracian, gue ha de ins-
pirar el tréfico juridico: *(...) 8 responsabilidad de gue trata este articulo [res-
ponsabifidad objetiva) cesard cuando las personas en 4l mencionadas prusben
que emplearon ioda la difigencla de un buen padre de familia para prevenir el
dafo”. 3 la tpicidad resulta ser una formalidad del Derecho, podriamos,
siguisndo la letra de la ley enlender que, |33 mujeres NUNCE INCUMTFAN &N res-
ponsabilidad objetiva, a la gue hace referencia este arlicula, ya que es imposible
que alcancen al estalus de padre de familia, por mucho que o intenten. Esio
podria resultar cdmico si no fuera por la franscendenie funcidn normativa y mor-
malizadora que el Darecho cumple en la sociedad establecienda simbalos que
determinan las reladiones econdmico-juridicas.

Mo obstante, algunas posiciones conMempordnaas puadan ser peores que
las clasicas, al justificar la ulilizacién de un lenguaje sexista, Asi se sostiane que:
Loz planteamientos tradicionales han justificado v justifican la no referancia a las
mujeres comea eje de la famifia, porgue en su interior existe una racional division
saxual dal trabajo. Al fin y al cabo, las mujeres se benefician del capital gene-
rade por el trabaje de suz mandos. Afirmaclones como &stas NCurren e un
grave arrar comin, el de identificar el modelo normativo con 1a realidad e ignorar
que muchas mujeres no 2stan unidas 8 un hombre, nl tenen por gué dependar
de &l econdmicamenta. En la aclualidad, se ha ncrementado considerablamante
la cifra de divorciades, separadas, madres soiteras, trabajadoras-esposas de
desampleados, trabajadoras solteras sin hijos y el coleclivo aln mas dificil de
definir, trabajadoras, casadas sin hijos cuyos ingresos ayudan a mantener la
unidad familiar, Esta cascada de adjetivos v sustantivos para poder describir la
complajidad de la realidad social v econdmica de las mujeres, frente a la apa-
rente simplicidad con la que se describe |a realidad de los hombres-vanin-
cabeza de familia, muestra la funcidn simbdlica e ideclagica del lenguaje, que
actia, & veces, como aliado clandestine para unos ¥ como obstaculo Insupe-
rable para otras. En palabras de Adrienne Rich: “En los intersticios del lenguaje
descansan los paderesos secretos de Ia cuftura. A lo large de este libro he voelto
a termines como "sin hijos™ o "libre de hijog”; no posesmos ningldn nombre gue
dasigne a una mujer qua se defina, por eleccion, como apariada de las rela-
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ciones con hijos o con hombras, que se identifiqgue consigo misma, que se haya
alegido. El concepto “sin hijos” la define sdlo en términcs de carencia, y "libre de
hijos” sugiera que ha rechazado la matermidad™.

La simplificacion de ia realidad famillar refuerza la desigualdad entre
familiaz v |as somete a la pobreza, al detraer subsidios de aquelias familias sus-
tentadas scondmicaments por mujeres. Este es el caso de buena parte de las
familias monoparantales. Delrds de esta simplificacion sa asconde &l modaio
no explicito, pero si implicito, de pareja heterozexual, que es el que s valora y
considera positiva Tranté a todas las otras posibles opcionas. Una comacta
Taorla da la justicla an al ambito de la familia no puada aludir al siguignte Infa-
rroganta:; Jqulén tene derecho a formar una familla?, 2sobre quidn o guidnes
descansa la responsabilidad dal cuidado y educecion de los hijos?, ;debe
recasr esta responsabilidad en e sujeto o sujetos implicados en su gestacion’?

Porgua creamos en of dabata y &n el consenso colectivo para alroniar una
posible alternativa a la actual institucidn del matrimonio v porque esiimamaos que
aguéd sa ha de apoyar en las practicas sociales y en el encuentro enfre tearias,
deseamos la complicidad v reflexidn de las posiblas lectoras o leclores. Sin
ambarga, no vamos a rehuir al reto de plantear algunos posibles cambios.

Si comparamos el aotual contrato de matrimonio con los contenidos de kos
contralos altermativos quae hemas visto en nuestra exposicidn, creo que es mejor
el modela nomative, Los mocdelos altermativos incurran &n {odos los ermores que
deben evitarse an un contrato, v no 2dke respecto al contanido que alude & kos
seniimiantos v a los anhsles, sino ademés por su excesivo particularismo. En los
contratos, el contenico obligacional ha da sar amplia, claro y simple, tal y como
hace el legisladar en el articulo 67 y 68 del Cadigo Civil. El particularismo exce-
SiVD NOS BNcie™a en una complaja casulstica quea, lejos da proteger, antorpece
la proteccion,

Creemos gque para afrontar la futura reforma del contralo da matrimonio
s& debe analizar & tema del tinterss da la familia™ en primer lugar, v el 23 asi
pargua as dificil hablar de un Anico interes cuando ka familla s& encuentra inla-
greda por individuos diferentes. Han de reconccerse dos autordades posibles,
la madre y el padra, asi como ofros sujetos como son los menores, No axisten
problemas logicos en reconocer a una pluralidad de sujetos con diferentes
niveles de autordad, pero igual reconccimiento v respeto. Asl s de hecho la

L RICCH, &., Nacemas de mujar. La matemidad ooma sspanancia @ insBhucian, Casedm, Madrid, 1896, p. 358
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vids, la vida social, Las personas adultas v [os menorés han de eslar en condi-
clones —an lo doméstico-familiar también—, de saber ejercer su libertad, su
capacidad de pansar por sl y para si, haciéndola compatible con el respeto y &l
reconocimiento & ia autoridad v a los iguales. Silodas las personas necesitamos
respela y reconocimisnto para le vida en comun, para la buana vida. dstos han
de aprenderse y adguinrse en el primer contaxta de la vida, la vida familiar,

Asimisma, ha de abordarse &l modelo sexual Impuests. Romper este
nuclen as romper con ka idea de qua al matrimonio as |3 insfitucion que consagra
y mantiane [a consideracion de la paternidad unida a la autoridad exclusiva del
padre, al liempo qua permita revisar |8 presuncion fuers de patemidad del
marido. De este modo, la instifucidn del matrimonic se abrirda a la liberlad da
opcion sexual y se convertiria en un espacio de mayor igualdad sexual. Estas
transformacionas nos acercarian a un modslo regulativo mas justo y menos vio-
lenta, en el gue pueden tener cabida lodas las personas con independancia de
sU opcion sexual. Crear legislaciones eapaciales y vias alternativas, resultan un
merg parcheo y no afronten le necasaria reforma radical de la instihucion deal
matrmanio.

For Oltimo, parece deseable sustituir @@ fidelidad como obligacion y
deracha, por el término lsaltad, Es cierto que el concepto de lealtad enciera en
una de sus acapciones la fideildad, pero comprende ambién el respeto & los
pacios y compromisos, el amor, la gratitud, la realidad, la legalidad v la verdad.
Pensamas qua junto al respeto, podria tener cabida todo el abanico de exigen-
cids que dos personas que compartan afectos e intimidad deben poseer y tener
garantizadas para fa vide en comidn.

Mo he hecho raferancia al tema palrimonial ¥ a I8 guarda y custodia de [as
hijas = hijos, por entender que los Ordenamientes juridicos actuales han abalido
las graves @ Injustas siluacionas del pasado. Baste mencionar el arficulo 66, del
Cadigo civil, cuando establece que "El marido v Iz mujer son iguales en derechos
y 8n debaras”, o al articula 71 cuando afirma que “Ninguno de los conyuges puede
alribuirse la represenfacion del oiro ain que e hublese sido confarida”, Aungue
deberia eliminarse ol tdrmino marido, por la polestad que enciera respecto a la
mujer, ¥ emplear los téminos eguivaientes esposa-espaso. o los conyuges.

Los problemas hoy existentes se cenfran en el ambilo de la aplicacian e
intarpratacion de las nofmas, como consscuencia del pesa de los esterantipos.
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Clienes aplican las normas niggan su responsabilidad social amparados en |a
nautrafidad del lenguaje Juridico ¥ &n su somatimiento al principio de legalidad,
pero jo cierdo es que dicha interpretacion, en contexios coma B familia fuerte-
manta impregandos de alamantos morales y sociales, asta condicionada por los
viepos estérectipos vy modelos impllcitos qua generan discriminacion y desi-
guaktdad para los destinataroz, Esos san 103 supuaestos de las lamadas senten-
cias lamentables o panosas en al Ambito familiar. Mos refenmos a agueilas sen-
tencias anie las que s quedan inoperantes las distinias Teorias de la asgumen-
facion, al aciuar log agtarestipos  los prajuicios en un momento previo, en el
momanto an ef gue se valoran los hechos, s& aplican categorias y concaplos y
se efectia la eleccion de las normas & aplicar,

1.8 EL LADO OSCURO DE LA SEXUALIDAD REGLADA

Al iniciar nuastra. exposicion, mencionarmos la necesidad de com-
prender & modelo de famiita matimanial en ralacién con aquallas otras prac-
flicas o relaciones sexuales que conviven paralelaments con la Institucldn,
Unas practicas que en modo alguno entran en conflicio con &l modelo de
pareja o vida an comln que los preceplos del Codigo Civil establecen, sino
que funcionan corrigiends an el insconcients ndividual o colectivo, la ldaa da
quea las hombras y las mujeres solo pueden relacionarse, en la intimidad, con-
forme &l principio de igualdad. Asl pues, no 2blo en el contrato de matimonio
se oculla el contrato original —al definir una concreta y precisa imagen de auto-
ridad gue silta a las mujeras en una situacion de subordinacion-, sino también
en fa prostitucidn. Una-sexualidad que errdneameante es presantada como un
simpla intarcambio de sarvicits, anlre voluniadas libres, que en nada afecia a
Iz identidad o & 13 vida de |as personas. Sa minimiza la relacion describndola
coma una simple practica ludica, qua no esconde ninguna ofra intencionalidad.
Por este motive, &l buen padre de familia y perfecto compafero pueds ser al
mismo lempa, sin dificultades, un usuano habitual de 18 prostitucion. Esta
dimenzidn es parfectamanta compatitle con su aularidad sobra todos y cada
una de los miembros de la unidad familiar en &l zeno de una Instiivcion de la
que formalmente se predica la lgualdad de derachas v de obligaciones antre
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los conyuges. Ese espacio al margen propic de la prostitucion sirve para
reforzar en al imaginarlo individual v colective s posibilidad de ejercer un
poder de dominic sobre un ser humanao, v este pader sar compatible con una
saciadad gue se autocallfica de democrdtica. Estamos habituados a movernos
en espacios diferentes con valores y reglas tambign diferentes & incluso anta-
JUACESs, SN gue nada oourra.

Los individuos desarrollan, de este modo, practicas v actiiudes gue les
parmilan sequir creyendo en su supanoridad y mayor capacidad para decidir v
astablecer las condiciones del orden doméstico-familiar. En esie ordan, &l padra
de familia & siida como hace el Poder soberano, como un poder que actia
dentro v fuera del Ordenamiento juridico. Del misma modo, [as mujares intario-
rizan ka normalidad de someterse a la voluntad v al deseo de | autoridad fam:-
liar, v aceptan con cierta normalidad que sus compaferos hagan compatible el
rol del buen padre de familia con el de usuario de |la prostitucion. La prostituta
no pone en peligro la paz v la tranquilidad del hogar, elia solo representa un
juego sin transcandencia.

Perg, no debemos olvidar —como exprasamos al comienzo de nuesira
investigacidn-, que las personas construyen inicialmente su autonomia en al
espacio familiar, una construccitn gue exige la expenencia de [a llbertad de decl-
sidn ¥ da penzamienio. Cuando la familia presenta una imagen masculina de la
autoridad y de la libertad de decidir, frenta a una imagen femanina privada de
estas dos potencialidades, estamos lesionande y obsiaculizando |a posibilidad
da que nifias y nifios aprendan gue son igeales en respato, dignidad y conside-
rachin, para pensar, hablar, decidir ¥ represeniar,

Una vez mas, hallamos distorsionada la forma en que se conceptualiza la
voluntad para justificar el hecho de la prostitucion y mantener la coslficacion de
la prostitutalo, La prostitucion sa prezenta aufemisticameante como un contrato
anfre cliente v prostitital’s; imagen gue ha venido a reempiazar al argumenta fra-
dicional de considerarla un mal necesarlo para proteger a las mujeres jivenes
de 8 viclacdn vy salvaguardar la sagrada nstitucidn del malrimonis de fos
astragos que producen los apatitos sexuales irefranables de los varones™, En
este sentida, considero oportuna una breve mancitn a la sexualidad mercantili-
zada, al representar simbdlicamenta el otro lado de kB sexualidad reglada an la
instituciaon dal matrimania,

S PATEMAN, ., El panirfo =eiiar, o, p. 2687
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Hay gue hacor una distinclon antre la producciin discursiva de un fipo de
Mujer —la madre, la espoza, la prostituta, la madre soltera—, v la construceida
dizcursiva de Mujer, como genérico. Nos encontramos ante dos significados gua
operan —siendo diferantes—, conjuntamente, de ahl que en el trabaje los
hallamocs presentado por separado, con adlonomia, Est disbncian evoca la
construccion legal v la construccion ded esteractipo da muper en relacidn con al
hombre, Esta ultima distincion tiende a ocultar las diferencias entre mujeres v
entra hombres para construir una imagen esancialista de lo que significa sar
mujer ¢ hombre. Estamos, por consiguienie, ante una diferenclacidn previa
sobre la que actian mas aspectos diferenciales. De este modo, la mujer prosti-
tula &% un tpo de muper gue puada dislinguirse de las demas mujares paro que,
zin embargo y paralelamante, lo que ella es, eatd de alguna manera prasenta en
el estereotipo de mujer. Por esta razon, 8 mujer ha sido siempre los dos |sdos
de la moneda, buena v mala, viltluosa y prostituta, guerda y abominabde. El asta-
rotipo de mujer poses una naturaleza binana, un duallzmo en el que se introduce
lo major v lo paor de lo asignadao a las mujeres. Sirva como sjamplo al modeio
de madne, un modalo en el que estin presaentas [as dos caras: la madne abne-
gada ¥ amante junio a ta madre castradora. Por ello en el discurso juridico ia
prostituta aparece coma la mujer mala, pero personificando al mismo fiampa a
la mujer en contradiecitn con al hombre, Parque la prostituta es lo que cuakguler
mujer puede ser o pusda simbolizar cuando s2 desvia de la licencia que solee
sU cuerpo le esld permilida®™. Sa rata de una licencia que s& deposia exclusl-
vamente en & comtexto matrimonial. Cuando las mujeres hacen uso o2 su
sexualidad fusra de este espacio, inourren &n una violacion de las normas, que
hace gua se conviertan an prostitutas, ejerzan o no una sexualidad mescantili-
zada. Este es el calificativo social usado para definir a ‘aquelias jovenes que

tienen una vids sexual activa, propia, alagida.

Los defensores da la prostilucion argumeantan gue debemos considerar &
la prostituta coma una trabajadora, que como cualquier ofro trabajador vende su
fuerza da Irabajo a cambio de una cierla cantldad de dinero. Se argumanta qua
no existe subordinacion porgque se contrata en libertad e iguakdad. La prostituta
gslableca una relacitn axtarna a la propiadad de su persona. El cusrpo v |a par-
sona no s cfertan, a8l unos determinados servicios. Los contraciualistas que
defienden qua las parsonas son ibres para marcantilizar su sexualidad, incluso
ltegan & defender esta figura frente al contrato de matrimonio que consideran

BOESMART, ©, "La rmuder del hacureo ridiod”, an Mgsn, Demcio paos! i crmimoiogls, B4i Sigh XX, Madrid,
193, pp. 180-184,
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vulnera los mas elementalas principlos contractuales. El contractualismo fibaral
aplicado a |a familia conduce & un mercado de cusrpna y senvicins™.

Cuando el liberalismo analiza la prostitucion o la institucidon del matr-
monio parta de un ser humana quea no axiste, ¥ al que reconocan una sarle de
cualidades naturales que lejos de ser leles son un proyecto, un ideal para cuya
realizacitn se demandan ciertas estructuras sociales, pollticas. Juridicas y eco-
namicas. Todes estos requisiios y exigencias que exceden la concrala voluntad
de los individuos son ignoradas por el fiberalisma, y se parte de una universa-
lidad y nautralidad ideal de la prostitucion. Cualquier analisis serio sobre esta
problamatica mostraria que nos encontramos ante un ambito repleto de com-
pigjidad, ¥ an &l gue convargen cuestiones de diferente naturalaza

Aunque guienas defienden la libertad de conlraiar servicios sexuales
niagan relevancia al hecho de gue la mayoria de las olerlanies sean mujares y la
mayoria oe los demandantes sean hombres™, |o cierto es gue este hecho es uti-
lizade por guienas analizan &l tema de la prostilucian para conslderards un pro-
blema de las mujeres, ¥ no un problema sociel, ¢ Par qué motivo la prostitucion
g5 &l oficio mas viejo dal munda y lejos de reduciese, y mas ain en ka sociadad
de la tecnologla v al dasarrollo, =& disparan |as clifas da su uso y eonsumo?
Preguntaz como ésias nos inducen a dar un giro de cienlo ochenta grados v a
ubicar este factum en otra dimensidn: ;por qué sxiste Ia ohsesian de invisibilizar
una parte de la relacidn, i de quién demanda los servicios saxuales? ) Por gud
la responsabilldad ge centra Unicamente en una de |as paries, si se afima que la
prostiucidn es un simple intercambio de serviclos realizados desde fa libariad v
la iguaidad? ,Oué razones podemaos dar para explicar que uno de fos servicios
mas utilizados, en la zocedad de la comunicacsin v al conocimiants, sean [as
Eneas caentas de Intemet? La magnitud y el enorme comercio™ generado por
fa prosiftucion desvela la importancia de la cuestién que shora abordamos.

Mos enconframos ante la astucia de 18 ocultacian, que tan buenos resul-
tados ha proporcionada v proporsiona a la cullura palriarcal medianta 2| camu-
faje de la cullura juridica. Pero, por qué no preguniarnas ademas acerca da las
razgnes gue llevan a los vampes & demandar |a venta de cuerpos o servicios
sexusles como blenes en o mercade™ ; Oud funcidn social y politica pueds

Tg:lmﬂ-ﬂﬂﬂﬂrhw FOYRBL BT, WY, "Rathinking s Family”, s Plviasanhy ghad Pubie Afave, yokmed 20, 0 1.
1. pp. )

= Carcka Fateman TRCOGN 8N W POmE pUmpio 15 060 cudluss T, ung cis de L Frys, oeneds de The Pokbcs of Peaiiy
Engays in Feminist Theory” 8n la gue afima: "Cisardo los varones sooconfinadns [inius & reacioos o (806 aces
& B8 ujsres (comu en prenn] & b o se ab=arar la masodicidod, anioneet. &8 easfibs wkrandn a8 oincs
Wancnal, pol o gerernl iyvanad, same i Retren mujesss”. PATEMAN, C. E condmip seswal cik P 2GS

* Despuds da fa crnge & I prostuckin el Comencin gue Drodocs mgs nivel 48 inglesos ee & mondd

5 PATEMAN, Baderm,, p. 267
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cumgplir esta sexualidad que se desamolla paralelaments a la sexuafidad nomma-
tiva? Creemos, coma ya hemos expuesio al comienzo, que refusrza al inscons-
clente colective de dominzckin v subordinackin de unos seres humanos sabre
otros. A medida que la socledad se acerca a relaciones intersubjetivas mas
libres & iguales, basadas en el Igual respeto v reconocimienio, mas se ampha y
se desamolla ese oiro lado ogcurn de |as relaciones humanas que no conoce da
diferencias culturales, econdmicas, ideolbgicas o politicas. El uso v al consumo
de la prostitucién estd presente en todas kas franjas sociales, sungue las
FAZONES QUE 58 Bsgrimen para su uso, 8l menos pdblicas, puedan ser diferentas:
calabrar al cere de un negocio, al final de una reunldn de amEjos, relajarss del
gstrés del trabajo o simplemente desear una relacion sexual sin problemas™, En
esta sexualidad &l desao aparaca unido, sin el disfraz det santimiento amoraso,
a la fuerza v al dominlo sobre el cuerpo def otro, No existen dos voluntades que
actlan, sino una voluntad v un objeto.

Fodemos (ilizar todas las metéforas gue desesmos para argumantar gue
en ia prostitucitn ta dignidad de la parsona queda a salvo, porque su espiritu &
libre, v & &l 3 reduce ia cudta de subjetividad. Pero lo clerto es. gua utllizar a un
sar humano como un objeto, por muy objeio sexual que se quiera, atenta contra
la digmidad de la persona. Una parsona que es utifizada coma un medio y no
coma un fin en-sl misma.

Los errores da la justificacin mercaniilista de la prostifucion se cantran an
la consideracion de la prostitutalo como una profesional que ofrece sus seanviclos
especializades, cuanda, 1o cleno e que, an lodo cass estamos hablando de pro-
lstariado o marginalidad. En rarisimas ocasiones pueden actuar fuera da las
rades criminales organizadas y controladas por varones. Y as que, actuaiments,
la prostitucidn se ha convarfido en una industria, Se ravela como un mperio mul-
tinacional, ganerando empresas y redes intemacionales de explotacion. Estas
redes poseen una extraordinania capacidad de adaptacidn, aprovechando ias
madificasiones del comportamiento social para fomentar la demanda. Basta
poner como gjemplo |8 ulilizacion de Internet, gua anteriomants hemos citado,
enla publicidad vy difusion de la prostitucian.

Anta la magnitud de esta violacion de los derechos y de las libertades fun-
damentales del ser humano hay gque concienciar a la opinidn plblica y organizar
campafias publicitarias dirigidas & los mas jovenes y & las'os (rabajadores

¥ Esta phemaaon de “an protlemas” b de nlapreinmes —Sdisndemos— coman 1 B0 poe quid 1 80 cone-
farscidn e deckaon &8 W ol prsana. En gepresionss cobdnles Sorng SEln &l o0 1aE Qo mear & parcibe 1a
pandideraciin o Unn EEROnE DORD Dhjain ¥ Fo (e LSS0 BN Lna miacin
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sociales para guée atiendan a las victimas en lodos los campos. El éxilo de esta
lucha depende, en opinidn de la Comisidn de las Liberades plblicas ¥ da los
asuntos intemos del Pedamenta Eurapes, en su Informa de 14 da diciembre de
1685, da la movilizacibn de buena parte de las enfidades pablicas y en especial
de las OMG en la concienciacion y combate de la trata de seres humanos vy axplo-
tackhn de los mas desfavorecidos, especialmemtbe, mujeres, nifos y jOvenes.

Europa hace, como acabamos de ver, una apuasta por |a concienciacidn
y la pravencidn, gue choca con las legislaciones nacionales que, como I8 espa-
fiala, han vanide a despenalizar la conducta de quignes se lucran v enfiquacen
por medio del trafico sexual y la explotacion gjena. En definitiva, sa ha legalizado
y reconocido &l derecha de algunas personas a vivir de la prostitucidn, dignifi-
cando una actividad, gus hasta & nuevo texto del Cadigo penal era cansiderada
delictuadl.

"En la prostilucidn, 8l cuerpo de la mujer v & acceso sexual a tal cuerpo,
&5 8l objefo del confrato. Vender cuerpos en &l mercado, en tanto cuerpos; se
asemeja mucha a la esclavitud™®. Seqdn afirma la Resolucion 83-30 de fas
Naclones Unidas de 1983, la esclavitud de las mujeres y de los nifios y nifias
prostituidas es incompatible con el respato a (a dignidad de la persona humana
y con sus derechos fundamentates. Sin embargo, hoy por hay, los negociantes
def sexc en Europa y en el mundo entera, utilizan méatodos muy paracidos a los
de los mercaderes de esclavos de antafo: reclusidn, chantaje, amenazas y vic-
lenclas. Ezte sistema esclavista, perfectaments estruciurado, obra de manera
samajants para despersonalizar a su victima. Esta se ha reducido al estado de
cuempo-herramienta v depende entoncas completamente de su amo quien sa
enfguecs &n exclusiva,

Hazta al sigho XIX, la esclavitud era una fatalidad, aun une necesidad,
pero acabd por abolirse. No se puade explicar |a prostilucion &n una sociedad
guea sa presenta como baluarte de allos principios & Ideales de justicia, a no ser
gua esté fusriemente amrelgada en e Inconsciente social-colectivo y esté cum-
plende una funcidn que excede de su proplo conbanido;

Las identidadas no se subsumen por completo en la sexualidad, pero la
saxualidad es Insaparable de [a Mentdad, como o es el propio cuerpo. En &l
patriarcads modemo la vanla de cuarpos de mujeres an el marcado significa la
verta de "Yos™, la ulilizaciin de seres humanos como objeto de deseo v da

" Palgiman, B doraraln saxual al, oo 2851,
" ieidem, p. 204,
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posesidn, Damos pasos hacia la igualdad v I liberdad, pero iodavia permanece
este anclaje que funciona como nucleo duro de resistencia, que funciona unido
& oz olros nuclecs descritos an la inslitucidn del matrimanio.

Completar el relato de la sexualkdad mercantilizada, aungue aceplada
como nomial socialments, exige atudir a aguetlas situaciones gue son lipificadas
como ilegales. La vigents regulacion de los delitos relativos a |a prostitucion en
al novisimo Codigo Penal continda siendo defectucsa, pues no alcanza a
exponer con claridad cuales son los objetos reales de wutela v qué es lo gue se
desea, en verdad, salvaguardar. Por una pare, los fipos contenddos en el
Capitulo ¥V <De los delitos relativos a la prostitucitn- parecen difgicos a futalar
la liberfad sexual de la persona v, por ofra, aspectos de caracier moral,

El Titulze VIl denominado "Delitos contra fa libenad sexual”, en su primara
redgaccion ¥ en la actualkdad "Delitos contra fa libertad v la indemnidad
saxuales™™ reocoge un Capilulo WV dedicado especificamenta a los delitos rela-
tivos & la prostitugicn v carmupcion de manoras (Arts, 187 al 190). El tratamianto
juridico quea naugura el capifulo v osupora un duro revés a la identificacson de la
prostitucidn como: fuente de expiotacidn vy de esclavitud, En al marcoe dal
Derecho comparado® es posible distinguir tres sistemas diferentes de interven-
cion y regulacion de la prostitucidn: en primer |lugar, 8l denominado sisfema
prohibicionista, que penaliza la prostitucidn ¥, en consacuancla, persigua y san-
ciona tanto & quien la eferce como 8 quien demanda el servicio o organiza su
trafico. En segundo lugar, el sistema reglamentansta. En asta modelo, la prosti-
tucidn es considerada una realidad soclal inevitable y por este molive, no se
sanciona, sinoc que se gjercen controles médicn, social, poficial, judicial.. sobre
la misma. ¥ en tercer y Glimo lugar cabe mancionar el sistema abolicionisia, en
el que el gjercicio de la prostitucidn no es ni sancionado, ni someatido a control,
Lo gue si se sanciona penalmente es toda conducta de terceras personas que
se aprovechen de la prostitucion ajena, la faciliten o promeevan.

Muestra legislacidn, hasta la Oitima reforma, se enmarcaba en éste dllimo
modalo. el abolicionista, para adecuarse y responder a sus obligaciones intema-
cionales,al ratificar el Comvenio de rmpresiin de fa trala de parsonas v de la-explo-
tacion de la prostifucion afena de 21 de marzo de 1850, el 18 de junio de 1962,

WESHMMHLIDMEHDmmhﬂmrﬂmnmlﬂﬂ”ﬂﬂﬂ_ﬂnﬂﬂaum B e ha recoagid @l
torwee de iguaidad sexusl gue patecia cirificar mesior el ben juridico a proieger, y se na preferico et obno M-
mirg da indemnadad. Bi s indamadad &2 18l v oeornd b define & doooharo “eebio o shuscion del gue st ibre
sde dano o previcn”, pensamas gus ha akdo cokacaco dehe teming en & Tilulo para dar ezpecial proleccitn 8 los
Mianees, fooa LS Museas, aungus o mine pudeen dar cahida 2 . pushdad sl Pern cuando & iegisiador
husca términos &l vagos como dsta, haoo un flaco fvor o o justic ¥ o su adecuada oomcreciin

U aaee: CARRACEDD BULLIDD, R, “La progtiacidn enoal fddge panal”, ponancis preasniaas an lae penadas
Lt prnaifuidn. vinkwcia y marginacids, Malags, 10 y 11 de oclubre da 1986
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Ezte Convenio recogia explictamente en su Preambule, la posiure politica & ide-
oligica de [os Estades frente &l fendmeno de |a explotacidon de la prostitucitn, Una
pastura que considers Iz prostitucidn como la modema forma de [a esclavitud,

Resulta escandaloso, en esie fin de milenio, los equivocos morales que
se asgriman para [ustificar la postura olerante de |los politicos ante el fendmand
de la frata y reclutamienic de las mujeres para dedicarlas a la prostitucian. La
prosfitucidn, nada liene gue ver con la ibertad de les personas, sino con la
libertad de comercio, que s fa unica protegida con la despenalizacion. La pros-
titucidn tampoco tiene nada gue ver con |a sexualidad —al menos de la parsona
que se prostituye—, sino con &l modelo de sexualidad de quienes demandan
estos serviclos. Por consigulente, entlande que hubiese sido mas correcto deno-
minar al Titulo Vil "Delifos conira |a igualdad sexual

En el Codigo Penal derogade, fos articulos recogedos entre el 452 bis a) v
al 452 biz g}, penallzaban todas aguellas conductas relacionadas con la promo-
glon, cooperackin, induccion.., dal mundo de la prostifucian. Esta prevision par-
mitla obiener la condena de los reclutadores de mujeres.

Con & antiguo tipo penal era indiferante &l consantimients o no de la per-
zona prostituida; incluzo. el hecho de que estuviera va prostitulda o que Ingresara
par primera vez en este comercio. Lo dnico importante era penalizar B coopars-
cibn v al rdfico de cualguier modo o manera. Ahara, con al Cadigo dal Sigio XK1
—cama va ha sido calficads por algunos—, iodas estas conductas resultan
impunes. Hoy =& exge, en el supuesto del arl. 188 gue la relencsdn sea coactva,
ko que implica una retencion cualficada. Este dato nos permite presuponer que
sdbo se podrd aplicar en los supuesios de una parsona no prostiteda, qua se la
induce, medianie coaccion, al rafico X, Mucho nos tememos, gue esta nuava regu-
laciin wilnera las cbbgaciones intlemacionalas anladormenta clladas. Adamas,
nuestra sospecha no es infundada, dado que no podemos olvidar gue &l Tribunal
Suprema en los delitos que afectan a las mujeres, y relativos a |a liberad sexual,
viane exiglends una resistencla hercica para probar |a existancia de coaccian,

El sistemna juridico siempre ha establecido limitez a la voluntad individual
v al ejercicio de la auloromia. v 1o ha hecho con al objelivo de establecar equs-
librics anire la libertad v oros valores. Sin embargo, este eguilibrio. se ha visto
en peligro por el planteamiento reglamentarista de la nueva redaccion de los
tipos penales relativos a la prostitucidn,
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Salvar la dignidad de las personas supone un elemento indispensable en
la proteccion de la identidad, y asta preccupacion existe cuando sa astablecen
limites al derecho dispositiva. Pero curiosaments cuands trastadamos esta argu-
mentacidn, gue esta explicita o implicitaments recogida en al Ordenamienta juri-
dico, al iema de la prostiuciGn, a logica se rompe. El analisis de los debatas
parementarios nos muestra que el caracter sacrosants de la voluntad sigue
giendo utilizado como excusa, unido al argumanto de gque Derecho no pueda ni
debe entrar en ambltos que competen a ta moral avtdnoma. Todo elko, para jus-
fificar ta no inframision del Derecho en aguellos. supussios de relecion sexual
marcaniilizada o normativizada, exceplo para controlar y supervisar casos call-
ficados de “axtremos”,

Asi, no B3 extrafio encontrar en @l Diario de Sesiones del Parlamenio,
intervencionas “desafortunadas” comao fa que sigue: (...} (clasfigar la induccian,
la provocacion, el favoracimiento. da fa prostilucion cuanda afecta a personas
mencres de 18 afios, cuande afecta a deficientes mentaies o incapaces. cuando
& hace abuso de la situaciin de necasidad de la persona qua se prostituye o
cuando sa hace con abusos de superioridad. En eslos casos si, pero cuando se
trata de tener una opcidn libre v voluntara, sefor presidente, NO vemos HEgUNE
razon para mantenar unes dalitos qua la practica ya ha demostrado que son
obaaleios, porque; ademas aqul hay una tremenda hipocresla: se mantens en
&l Codigo Penal vigente figuras delictivas gue se estan ejerciendo a la luz del dia
¥ & nadie sa le ocurme denunciar, porgus cualguier parsona gua quisiera aplicar
es0 no tendria que hacer, como he dicho antea, mas que abrr las paginas de
cualguler diaro nacional o de provinclas y denunciar esas actividades porque
tedricamente podrian ser delictivas™®,

Se esgrime el hecho, pues, de gue en todos los perddicos aparecan
anuncios de servicios sexuales, lo que supone la aceptacitn por la sociedad de
esta realidad coma normal y, en cierta madida, como deseabla. A esto sa afiada
gua deben evilarse concepciones moralizantes que existian en ef texte, actual-
menie derogado, con el fin de “proteger la capacidad del Individuo para @l libre
gjercicio de su autodeterminacidon saxual™,

Unidas a estas razones, que podriamos calificar de “divulgativas®, la
Dagmatica juridica no puede evitar esgrimir sus razones técnico-clentificas,
objetivas ¥ neutras. Como sostiena Miguel Poiaing, la prostitucion aparecia en
la anterior regulacién coma un concepio de referencia en relacion al cual se deli-

M it del poflaval del grupo sockeiists Se Jovar Presa ol 2 da jurio de 1865 ants of Congreso de ko
Diputados. La inferenoidn ma sido moogida en el Disto de sesionss n® 5140, po 15905,

B idem, p. 15460
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mitaba el caracter tipicamente antijuridico de determinados comporiamisntos
gque s conectaban con al tréfico sexual. La configuracidn de los tpos periléricos
que sancionaban & celestingje, el proxenetisma, el rufianisma..., respondian a
la prefension de garantia de fres ndcieos: los derechos del manor & una cormecta
formacidn v educacidon sexual ¥ del incapaz a una soclalizacidn, la libertad de
autodeterminacian personal en relacsdn con las formas de manifesiacion de |a
saxualidad individual v, por dltimo, la dignidad da la persona anle la disponibi-
lidad subletiva de las facultades parsonales de la actividad sexual®®, El problema
radica; segon la docirina, en gue =l excesive particulansmo cesvia la stencion vy
no centraba correctaments la proteccedn de los tres ndcleos anteriormante mean-
cicnados.

El Capiulo V' ded Titulo V1l es prebablemente, junto 2l Capltulo 1 (abusos
saxuales), el que ha suffido mas modificacionas con la entrada en vigor de la
Ley 11/1999. En primer lugar cabe destacar la reforma en suw rubrica que apa-
rece complatada De fos delifos relatives a la prostilucidn ¥ la eorrupcidn de
menores, melomandose 1a abandonada formulacion corrupcion de menores &
incapaces, pera se olvida incluir 2 los incapaces, lapsus que deberia haberse
subsanado a tempa

Mo deja de socrprender que cuando iodavia los tribunales no han tenido
tempo de aplicar & Interpretar los preceplos del Cédige penal de 1995, los
delitos contra |a liberiad sexusl hayan sido objeto de reforma. La jushificacion
dada es que dicha reforma era necesarta para regular con mas precision estos
delitos en atencion a la edad de kas victimas v las drcunstancias recurrentes, al
liempo gue se estiman insuficientes las normas relativas a la prostituciin, se
amplian las conductas reprochables de naturaleza pomografica, en relacion a
MEerMes g incapaces, se acomoda |la valoracién de las circunstancias que
agravan la responsabilidad a cada una de las especies deliclivas v se ravisa al
sistema de penas, Un sactor de la doctrina defiande gue nos encontramos ante
preceplos que han debido acomodarse a las preccupaciones presentes, y al
hecho de enconframos ante hechos propicios a hacer nacer una especial atan-
cign incluso en los medios de informacién, v desperlar mayor alarma social v
mayores preccupacionas de indole moral,

Esla reforma esid molivada por la Accién Comun acordada por el Consejo
de la Union Europea el 24 de febrero de 1987, relativa a 1z lucha cantra la trata
de sares humanocs v la expiolacion sexual de los nifios, La presidn narmativa

= CaRMONA SALGADD, C., PFOLAING, 8., ¥ OTROS, Mamuai de Oemcho Penal PE., Madrid, 1553, pp. 334-
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internacional 52 ha dejado sentir no sdlo &n la legislackin espanola, también en
Ios paises da nuestro entomo.

En la redaccion de 1985, el primer nicleo de proteccidn se encuentra
recogido en el arl. 187 dal C.P, en &l que & bien juridico es la corecta educa-
cion sexual dal menor, que se toma en consideracién por su repercusion en la
conformacikdn de su identidad, Salo en esta tlipo encontramas akudida de un
modo expreso la importante relacidn que existe entre la sexualidad y la confior-
macion de la identidad parsonal,

La extrema profijidad en la descripzicn de las anteriores figuras defictivas
relacionadas con la prostitucion fue objeto de una critica generalizada por parie
da la mayor parte de & Doclrina, Tal detallizmo desdibujaba —seqgin alla— la nece-
saria precision normativa que e principio de legalidad penal exige para ka incrimi-
nacidn de comporamientos deliclives, argumentandose la necesidad de acoger
fhrmulas precisas o nequivocas da la conducia que se descrbe como objalo da
sancidn o proteccidn, Este hecho ha sido rezuelto suprimiendo todos los pre-
cepios que hacian referencia a los ntermediarios y agantes que conformaban las
redes de prostitucidn, ademas de efiminar cuealkquier referencia a los usuarnas.

Frobablemeante, las criticas doctrinales referidas al excesivo paricula-
risma de los tipos penales anteriormente relacionados con |a prostilucion sean
aceradas, Mo obstanta, nos cabe una cierla sospecha, ¥y una duda: Ala unica
posibilidad anta ka situacidn anterior de excasivo particularsmao reside en su eli-
mimacion?

La sospecha se acrecienta cusndo paizes como Gran Bretafa o ltalia
recagen coma ilegakes conductas relacionadas con la prostitucion, solo cuandg
generan molestias al vecindario. Oe este modo, podemos destacar la figura
inglesa del "Kerb-crowling” vigente desda finales de los ochenta, que sanciona
a agualios conducioras qgue clrculan a escasa velocldad con el fin de apreciar y
valorar la mercancia que s2 les ofrece, ¥y poder ultimar, —en casoc de informe
favorable- el conslgulente rate, En 2ata misma linea, el Ayuntamiente de
incalidad italiana de Aulla, en al centra de la peninsula, ha creado una nueva®
v muy especial safal de trafico. Consizte 20 la imagen de la tradicional prosti-
uta apoyada en la farola, cruzada por ung modema y significatva sefial de
prohibida. |Para que luego digan que [a prostitucidn tiene una imagen asexuada,
¥ gue ka prostituta —en femeanino—, adlo simboliza el pasadol

T Bl rienen mefinl “aniproskiuies” he el en wgar con fechia da 27 da sepliambne da- 1966, a0 la dudad de
Sdls (ltalia], una vor que of afcalds, Lucka Barard, recrimraes lo aoibad de decenas de conduciones gue deserian
sus poches en lns coles do lo cwdad parn solciar bos werecion de e proaliulss.
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En Espafia, el Plan sobre prostitucion elaborado en al Ayuntamianto de
Malaga por el area de Servicios de Seguridad, pertenacienia a la policia local,
no puede ser menos slocuente, Se afirma gue este tipo de personas que se
mueven en la prostitucion ejercida en la via piblica “causan una gran alarma
social y preccupacidn entre |os cisdadanos, especialmanta entre log comer-
ciantes v residenies de |a zona, debido a su aspecto fizico ¥ su forma de actuar”,
El haz de actuaciones dirigidas hacia las personas que se prostituyen ha sido!
refirada de los vehiculos gue se presumen son ulilizados para ejercar esta achi-
vidad; v control de alcoholemia e identificacion de los “presuntos” clientes. “Esta
prasion ejarcida tanto =obre las personas que gjercen la prostitlucitn como par
los clientas ¥ los propios recepiores de la misma, hace que exisfa un desplaza-
miento hacia ofres lugares mas discretos, como son los pollgonos industriales,
mejorande, por tanto, la habitabilikdad de las calles mediante una mayor pra-
sancla policlal en su lahor de prevencion, confrol @ identificacion de las personas
gue las frecuantan™. “Evidentemants, con este ipo ca medidas policlalas, no
vamos 8 acabar con |8 prostitucidn. Aspiramos a gue al menos exista un des-
plazamiante hacia zonas donde cree [a minima alarma social, v la percepcion de
inseguridad ciudadana sea la menor posible por parte de los vecinos™s,

Lo que se oculia detras de esies medidas es ia dessable vuelta de las
prostilutas v log chentas a los burdeles, para que la ciudadania responsable no
tenga que ver clertos aspectos de la realidad social. Ya sabemos que la margi-
nafidad debe estar aislada, y no mezclarse con la “gente de bien”, De este modo,
el control fundiona sin alterar en absoluto una aclividad que, por otra parts, 28
necesita v se protege. aungue sea indirectamanta.

En los comentarios de Enrigua Oriz Barenguer todo =00 alogios & ka
redaccidn del Codigo Penal y criticas a o que &l denomina &l capitulo mas desa-
fortunado de enire lodes los agrupados an el Titula VI el Capitula V. Acoge con
anorme enfusiasma el abandono de viejas posturas moralizantes que shora g4l
00 punibles cuande existen comporlamiantos, a fravés de los cusles se deter-
mina coaclivamente a alguien a prosiituirse o se induce & un mMenor o 8 un
incapaz a que lo haga. Rechaza gue la prostifucien tenga iImagen de mujer, por
haber sido la de mas rancia tradicidn, v por eate motivo entiende muy acertada
ia forma sdopiads por el legisiador de no adjetivar el término prostitucién.
Anakiza que &l lemino “Tfavorecimients” debe entenderse restrictivaments, "Es
decir, acios de entidad suficlenta como para servic de soporta, de ayuda eficaz

S, Infanma del Ananismiecto de Malags, Area de Serdcres de Seguiidad, Policia Losal, tiuiado “La Seguridai
iy ln Prosifudon®, con fecha da 2 de ochobne o 1956, ¥ prasenipda en las Sovhedes L Prosifecdins valenoie
mapnarky1”; calalrado en Malaga. los dies 10§ 11 de octuhre ds TEGE
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para ia praclica de |a prosfitucicn... Por consiguiente, no tienen cabida an aste
fipo def articulo 187 agquellas conductas de colaboracion indirecta, propias da
quienes realizan tareas secundanas relacionada con el maretricio™, a dife-
rancia de ko que ocurria con la redaccidn anteror del articuls 452 bis, d)1®
Ademas de esie sentido restriclivo cel ermino “favorecimiento”, 83 necesario
recordar gue |a prostitucitn requiare segun la docirina- de cierta “habitualidad®.
Eszla exigencia introduce un elemento de debate, que hublesea sido deseable gua
no existiera, De todas v todos es conocida la ambigledad gue la habitualidad
introduce respecto al ndmearo de veces en que una accidn debe repefirse para
astimarze. ;Una vez es suflcienta’?, ) nes?, Jcinco?,

La doctrima a8lo menciona al usuaric de la prestacion de nalurakeza
saxual an el supuesto del tipo recogido en el ariculn 188, plantedndose =i la
conducta tipica se extiende a la persona que, conociendo la situacion de cosc-
cion, engafo o abusoe de una situacion de necesidad o supenondad tenga rala-
cibn sexual con una persona mayar de edad. En este fipo, ademas, aparaca olro
problema, La docirina sostiena que ol eercicie de la prosbtucicn entrafia una
repalicion de prestaciones sexuales 8 cambio de una refribucién. Sin ambargo,
resulta cuanto menos dudosa que, para cameter &l deliio estzblecido en el arti-
culo 188 se necasite habitualidad. Pero, L qué sucedsria si ss obliga a una mujer
adulla, eoactivaments, a ejercer la prosfitucidn en una sola ocasion? 4 podri-
amos subsumirio dentro del tipe recogido en el art. 188 del Codige Penal anta-
rormente citado? En este asunio, la doclrina no nas facilita una respuesta wna-
Mirme

Para algunos’’, guien ha determinado a otro a ejercer la prostitucion debe
rasponder como autor de agresiones o de abusos sexuales por cada una de las
acclones lujuriosas concedidas por |3 victima o victimas, debiendo apreciarse un
concurso de delitos. 51 existe un concurso de delitos, o si se aplica el tipo gené-
Mo de coaccionas o el especifico del 188 a3 una eleccidn que s deja ala vala-
racion discrecional del poder judicial. Ante este problema D. Lopez Garrdo y M
Garcia Aran sostienen que el “problema que se plantea agqul es que la datermi-
nacitn a la prostitecidn de ola persona, por medios gue anulan o condicilonan
totalmente su voluntad, puede ser calificado también como cooperacion necs-
saria al atentado sexual concreto, consista éste an agresidn o abuso sexual, que
recibe una pena muy superion, En principlo, de aplicarse la regla de la especia-
lidad propia del concurso de leyes {art. B, C.P) deberia prevalecer el tipo que

MORTS BERENGUER, E., Comaitakas al Cokga peval o 1595 (v, [, Tinand Ip Blanch, Valercia, 1608, gp BE7-280,
"I 'Wamir ln postura de Errope Oris Berengusr, en Somenfaros al Coogo Panal de 1995, Volemen |, Ediorad
Tirant Lo Manch, Yaenca 1900, pp. G966 v a8
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ahora s& contempla, pussto que la identidad de bienes juridicos dificulla congi-
derar al concurso ideal de delitos {art. 77.1 C.R.), Io que conduce a un privilagia
que parece inexplicable v que no puede entenderse deseado por el legisiador,
Una posible forma de evilaro es interpretar el deliio del ard, 1881 como com-
poramienio caracterizado por las nolas de permanencia v profesionalidad de fa
prosfitucion, a cuys mantenimiento 58 destina la actuacion coactiva, engafosa
o abusiva, Esa determinacidn & seguir ejerciendo o ne salir del ejercicio de la
prositucidn (mantenerse en ella), a5 dacir, a hacer de la prostituckdn un “*modus
vivendi”, es conceplualmente separable de cada uno de los actos de compli-
cidad necesaria en los concretos atentados a |a libertad sexual, que, por las difi-
cultades de prueba de cada une de suz momeantos comisivos, deberla calificarse
como delite continuado del corespondiente atentado sexual {ard. 741 y 2 en &l
gue & admite expresa v excepcionalmente la confinuidad delicliva en matena
de libartad sexual) ™,

Fara dar respuasia a lodas estas dificultades, gl art. 188 ha sido objeio de
imporantas modificaciones, en a reforma de 18899, suprimiands algunos de oz
aspectos mas controvertidos sefialados anteriormente. El precapto sigus com-
prandigndo una saerie de conductas relacionadas con ka prostitucién de personas
mayores de edad, si bien sigue manteniendo ia atipicidad del rufianismo o pro-
xenstismo financiere que en el Anteproyecto s8 recogian. El argumanto utilizada
por la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicla para esas modifica-
ciones ha side la constante jurisprudencia existente en tomo a la declarecion de
atipicidad comao modalidad de conducta de favorecimients o facllitacidn de la
prostitucion (art, 187.1) del comportamiento propio de los “clientes” gue
demandan dichos servicios, siendo las actividades de referencla las encami-
nadas a poner en contacto a las personas prostituidas con eslos, gue panal-
mienie sdlo responderdn de las agresiones o abusos sexuales que, en 2U Caso,
hayen comeiido contra ellas. Este segundo arguments, afirma Concepcitn
Carmona Salgado™ no resulta convincenle, pues aungue exista una determi-
nada linea jursprudencial confraria & sancionar por via dal art, 187, 1 CF a los
“clhentes” que se limitan a utilizar tales servicios a cambio de un precio, por su
parts na ancuentra ningon inconvenients igcnico en regonduciros al citado pre-

MLOPEZ GARFIDD. DL GARCI, ARAR, M., Ef Cadigo ponal aa 1045 p W voluedad ol lgusiagon, Madrld, 1EGE
pp 192-13

4 A8 W, Adkdencn al coreo oe Demcho peresl sspaded, Paris espedal, Tomos |y ||, recogiendc iodas i reformas
legeslatvay producdas desde la putticadén dal Codigo panal da 19956, drigido por Manual Coba dal Rasal, Marcial
Pane, Madod, 1088, pp. 58465, Véase sdsmas BOM REIG, J., ORTS BERENGUER, E. "Conuderadones sobre
Ia reformia da ks caliios contra s linemad secual poria Lay Oegankss 1119967, Actualved pevial n® 35, 77 da sap-
tambne & 3 de ociubne da 1592 pp. BESLGHT
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cepln, en calided de cooperadores necasarios o complices, siempre gue siendo
consclentes de la minona de edad o incapacidad de la parsona prastituida deci-
dieren pase @ todo, mantener relaciones sexuales con ella guedando de esta
forma reducido el problama a una simple cuastion probatora. Como pruaba esia
argumentacién, ta prostitucion entre personas adultas es considerada una
simple prestacién de servicios,

En la redaccidn dal lipo basico dal arl. 1858 del CP, se ha sustifuido ade-
cuadamenta la necesidad da coaccidn que tanto problamas ha planteads —como
hemos expuesto anteriormente—, por [a necesidad de que alguken “delermineg,
emplaanda wviolencia, intimidacion o engafio, o abusando de una situacidn de
suparioridad o da necesidad o vulnerabilidad de la victima, a persona mayor de
edad a ejercer la prostituckdn o a mantenerse en efla®. Esta explicitackin se
valora caomo mas clara y contundante a efectos de inferpretacian.

Es lambién de nueva creacion el apartado 2 del art. 188 en el que se
recoge exprasaments ia trata de blancas y, mas modemamente al “urismo o (Fa-
fico sexual” de seres humanos, con independencia de su sexo, utilizando para
gllo cualquiera de los mecanismos violantos, intimadatonios, engafiosos o abu-
sivos gue sefiala el aparado 1 del citado precepio; todo ello a efecios da
superar [as posibles dudas sobre la inclusion de esta concreta conducta en la
dascripcin tipica del mencionado apartado. Esta figura g2 hiperagrava cuando
se lleva a cabo sobre una persona menor o Incapaz, dando entonces lugar a esa
lamentable y creciente “turismo o tréfico de menores con fines de explotacién”,

En |la anterior redaccion del ariculo 189, aparado 1, se establacia que:
"Bl gue ulilizare a un menor de edad o a un incapaz con fines o en especidculos
exhibicionistas o pomograficos sera castigado con la pena de prislon de uno a
tres afios’. Las dudas doctrinales en este tipo aparecen ante k3 mencién dife-
renciada de especticulos exhibicionistas o pormograficos, intentado establecer
diferenclas concepluales entre ambas situaciones lo que les lleva a afirmar que
puede entenderse por espacticule exhibiclonista aquel donde kos menores o
incapaces aparecen desnudos, total o parcialmente y pomogrificos aguellos
otros donde sa realicen practicas obscenas.

El art. 189 del CP es, sin duda, el que mas modificaciones ha experi-
mentado a raiz de la ley 11/189%, La anterior redaccidn de 1985 ya regulaba la
utilizacion de menores o incapaces para espectaculos exhibicionistas o pomo-
graficos, ahora se especifica con acierto que eslos pueden ser privados o
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publicos, Ademas manece destacarse la inclusién de la financiacidn de dichas
actividades. En el subapartado b) del arl, 188, 1, se incluys comao novedad, al
productor, vendador, distribuidor, exhibidor, asi como ai que facilite [a produc-
cidn, venta, difusidn o exhibickdn, por cualquier medio de material pornografico
gue &l tipo refiere, con independencia del origen extranjero o desconocido del
mismo. Esta Oitima concrecidn pretends dar entrada a aguellas conduclas gua
anterigrmenta quedsban impunes, por la uilizackdn del intermel. Como esle
nueve apoyo informdtico no permitla incluir a los usuarios bajy el Erming “ut-
lizar”’; el texto de 1999 recogid la mera tenancia de material pamografioo con |a
finalidad de sancionar con la pena establecida en e apariado 1 del art. 185,
pero no contempla a los simples espectadores de espectaculos exhibicionisias
o pomograficos en los qua inlervengan menores o incapaces. Aungue esta
reforma no o recogid, el grupo catalan CIU vobd a favor de que se fipificara la
mera asistencia a espectacutos parnograficos con intervencian de menoras, asl
como la mera posesitn de material de tales caracleristicas, apelando al
acuerdo adopiado por el Consejo de Eurcpa ¥, de olra, 8 la recomendasion
emitida por &l mismo en 1981, a lo que e grupo sociallsta respondid gue esta
inzlusidn significaba una interpretacion abemante de las decisiones adopiadas
en tal instancia internacional, tachando diches medidas de inquisidoras. Se
ingistia en gue &l CP no debia comnverlirse en un oddigo de comportamienta
mzral, impropio de un Estado de Derecho.

La tensidn mas fuerte en el senc de la doctrina penal s ha producido con
la nueva incorporacien de b comupcidn de menores, que con fanto aciero,
sagun algunas, habla sido aliminada an la reforma da 1995,

La redacién Derecho-Moral aparece por mas gue se desee eludir. 3 ha
lagrado extraer del Poder Legisiativa, pero sdlo para ubicarla en otr espacio; an
el Poder Jurisdiccional, gue serd guien, an dtima instancia, decida gué grado dea
moral s deseable para la justicia del caso concreto,

La inminencia de un dabate v dé un nuevo fratamianio sobre la lgualdad
saxual nace de la neceskdad de enfrantarsa criicaments a uno de los sanfuarios
del Estado liberal, el espacio de la privacidad, de la infimidad, de la liberiad
moral. En pacas palabras, se vualve a la necesidad de definir gué relacidn dabe
exiztir entre Deracho v Moral, ¥ cudles deban ser log limites de la actuacidn del
Derechs en la conformacion de una aptima cudadania
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1.9 ESTADO Y FAMILIA

El Estado Libaral se ha venido inclinando por la necesidad de defonder |a
libertad personal siempre gue ésta no interfiera con o pdblice, Este prncipio
partia de s consideraciion de que todos los sujetos sociales son auténomos y
actian bajo el principio de igualdad, Asi podemaos afirmar que la protecoion de
la intimidad y al Estago minimo son las dos caras de una misma monada. Dasde
esta perspactiva, quejarse de la desigualdad en af ambito publico tenla sentido,
pero hacerio an &l Ambila privado ara un sin santido, &l ser aste un ambito nvic-
lable para el Estado.

Sin embargo, al contralo sexual ¥ al modalo sexual gue este conforma as
un elemenio explicativo esencial de las relaciones de poder en las sociedades
contemporaneas. La saxualidad es una dimeansion omnipresanta de la vida
social que se propaga a través de las praclicas subordinadoras que este rabajo
ha veanido analizanda y de los instrumantos concapiuales que la cultura ha ela-
borado para comprander y explicar la raalkdad familiar,

El madelo da saxualidad acaptado as asancialista por cuanta sa prasanta
como una fuerza innata, natural, pre-politica vy no condiclonada. A lodo esto
ademas debemos anfadir, |3 valoracidn positrva gue existe del mismo. Cuanto
m&s 2ex0, mejor; puesio que el saxo e una forma asancial de expraskn de ia
idenfidad, La sexualidad, asi definida, estd fusriemsenie marcada por e
génera’™, Esto significa afirmar qus, alterar ! modelo sexual ¥ las relaciones de
genero establecidas a partir de &, axigen una transformaciin de los prasu-
pusstos sobra los que se construye la sociedad civil ¥ el Estado. De nuevo, la
conéxidn plblico-privado sa manifiasta con fuarza.

Mo puade haber transformacion alguna en lo privado, sin revisar previa-
manta los fundameantos del espacio piblico que lo conforman; ni un cambio
revulsivo en lo politico sin alterar las relaciones da género que se gestan y repro-
ducen an lo doméstico-familiar, ¥ esto es asl, porgue |as relacionas de género
conforman relaciones de poder polilica, social, economico...; en definifiva, ia
conformacion de un sistema de poder,

Ahara blan, ni an las leorias liberalas, ni en las marsistas, encontramos
una respuesta adecuada al dilema de la sexualidad.  Esta la solucion en desa-

], MACKINSON, ., Hao ona Tooria hsminists de! Esfado, o, p 251
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rrollar el principio contractual y permifir gue las partes implicadas en la negocia-
cion decidan libremante su models de sexualidad. asi como sus reglas de fun-
cionamiento? jPueden las partes escapar a la presion de las relaciones da
génera social y culturalmente construidas, y decidir con libartad an la actua-
lidad? Si pensamos que ambas respuestas son negativas, mucha nos temamaos
que, na basta con centrarsa an al desarrollo da la dimensidn individual de la
libartad.

Paro, gy si alteramos las relaciones econdmicas? jseria suficiente para
generar [os cambios culiurales que proponemos? NMusvamente pensamos que
las respuestas a eslas cuesliones son negativas porgue, aun aceplando la
transcandencia del sistema econdmico —=que la tiene—, la desigualdad v el poder
de dominio se construye en la esfera de o simbalico, en el proceso de cons-
truceidn ldgico de las identidades, pre-econdmico. Eslo parmite sostenar qua,
entre tas mujeres buwrguesas y proletarias exisle un elemento en camon al
margen dé su posicién econdmica vy estatus soclal. Mos refenmos a su situacion
de subordinacion social y a su falta de autoridad en lo privada.

Pem, jcomo cambiar |3 realidad si los varones son el grupo social gue
confiere autoridad al sistema juridico-politico? ;Qué modelo de Estado y qué
modealo de sociedad demandan unas efectivas condiciones de igualdad antre
mujeres ¥ hombres? En la respuesta a estas cuestiones estan algunas de las
clavas,

Como C. MacKinnon destaca, cuando &l Deracho no sa Inmiscuya en la
esfera doméstico-familiar, en las relaciones personales, donde las relaciones de
poder son un hecho, protege v reproduce automaticamente las relacionas de
dominio exiztentes, v no otorga instrumentos juridicos a quienes se encuentran
&n una posicion de no poder, los sin derechos. Este aislamienta de la mirada
publica supone restringir la posibilidad de comunicacidn necesaria entre los
sujetos sin derachos, para poder asi alterar la situacion de control™, Con estas
duras palabras la autora sintetiza lo anteriormente expuesto; “La ley de la inti-
midad mantiene a los hombres alejados de los dormitorios de otros hombres* T,

L0Oué ventajas y qué inconvenientes plantea invadir la infimidad?
;Estamos ante loz mizmoz viejos debates va resueltos por el liberaliamo? Es
éste un tema resbaladizo, en el que la primera tentacion e eludirlo y obviar ka
dificultad de situarsa an una encrucijada de caminos,

M ACEINNON, C., Hacio tna dsords fomiedsta o Eatago, oif., PP 339-344
™ [bidam, o, 347
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Las identidadas parsonales estan conformadas por una pluralidad de sle-
mentos qua se combinan jerarquicaments de un modo plural, entra los gua cabe
destacar la saxualidad, La sexualidad en nuestras sociedades esid reglada,
ajustada a un modelo nomalizado y nomativizado, en el gqua se disefian las
relaciones de poder patriarcal. Esta hecho hace de la saxualidad un asunto pali-
fino y piblico™.

Ma abstante, no debemos caer en la trampa de sobrevalorar la sexua-
lidad, s lo hacemos las alternativas lerminaran encerrandose an &l propio cir-
culo vicioso del que desaan escapar. La solucidn no esta en sustituir un modelo
sexual hegembnico por otro, sino en establecer aguailas condiciones sociales,
econdmicas, politicas y juridicas que hagan posible el desarrallo integra y libre
de fodo ser humano en sociadad, Eslo es, relvindicamos el derecho 8 decidir
can liberad al propio proyecio existencial v, por consiguiente saxual, pero con
los limites que todo principio exige en sociedad: nadie puede utilizar a umn ser
humano como objeto de posasion o control. Cada “yo" debe percibir al "otro”
comoe algulen de gual respeto, valor y reconocimianio. Las sociadades han da
ser capaces de construir espacios de igualdad, en los que las diferencias indivi-
duales puadan aflorar sin ser objeto de desigualdad, Sake asi ta igualdad sexual
podrd ser un hecho v un ideal,

Familia, Sociedad, y Estado son tres instituciones que han sido cons-
truidas en la Modemidad fuartemante ligadas entre sl Su fusidn ha sido esta-
blecida tedricamenta da miltiples formas, dependiendo de la ideclogia dal feo-
rico; pero lodas poseen un nexo comun: la familia ha de ser la instancia qua
someta a control la “peligrosa sexualidad” para que &l ordan juridico-palitice fun-
ChnE,

La ideclogia patriarcal necesita de la familia en el proceso de socializa-
citn, ¥ en &l reforzamianto simbélico de la autondad masculina. Para, § podrla el
Eztado subsistir zin famillas? 4 E=s realments e Estado una estructura de poder
articulada an torno a individuos? @ Quignes son los vardaderos inlerloculones en
el Eslado? Quizas, =f secreto mejor guardado de toda la cultura modema es que

™ packinnon Be plamiga, deadg une posichin gue podiarmos califcar de “radical”, ¥ siguiands ns IeEsos slabo-
rados por Andraa Deorkin, 5l a5 posibks wha seaisidad masculing mantenida como paadgma dominante sin b
pomogratia ¥ I prostilucion. “La prapia desiguaicad, of propio sometimisnta, la propia jeramquia. (s propes objeliv-
Facin, can el aharelong saltilico de a delermiradion pamanal, o8 & onfancn aparanls dbl deesd y &l carbclar
dapaabla da la migar "l gran tema de b pomogralia como ginens o &l podar masculing. Las mijeres astdn an
= pomogratin para ssrowiolades ¢ posasdas, ko hombres pora sinlwiag 4 posesrdaas () Mo s gos la sensslided
an la vida real o an los medos de comumcacin Ng eXpiete Snar Yy phacho’, Paro &550s no 2o oa slemenlos que
psinblecen o pardigma seoisl &n [6s socksdades Acuaks, segn ealifica @ pomogalie, whase MACEINNGN,
. Moo s Teorin iste ded Esfado, dl., p. 2485,
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al modala de ciudadano no s un individua, un Yo aislado y auténamo; sino un
padre de famifia, representanie legitimo de una colectividad, Alguien & quien &l
Ordenamiento [urldico v 2 socledad le presupone con autoridad y capacidad
para representar ios intereses de la unidad familiar ¥ de la sociedad en su con-
junto,

5i la identidad sobre la que se construye la cdudadanla no reposa en un
Individuo, slno en un vardn-padre de familia, el pacio sexual no estd sdlo funda-
mentando ¥ estableciendo un determinado modela de sociedad civil v de Estado,
sino que estd efiendo toda fa sociedad v 8l Estado, Esto supona afirmar gue las
relaciones de poder de la Modernidad son relaciones de dominio, frente & las que
los principics da igualdad, libertad v fratembdad muestran su perdil mas déabil,

& pesar de todas las dificultades, confiamos en sU superacion. Paro una
de-los requisitos primarnios es hacer evidente el dominio, v lo que la sociedad y
al poder modarna han heredado y mantenido del viejo poder patrarcal. No es
una altermativa deseable al problema gue tratamos, el lamado "Estado déabil®, el
"Estado control®, en el que las relaciones de poder sa refusrzan al no ser cues-
tonadas desde los principios ¥ valores gue venimos defendiendo. Hemos de
exigir mas Estado y més Derecho; y esto no es contradictorio con |a critica ante-
riormente esgrimida.

Para establecer espacios de igualdad y de liberiad para todos los seres
humanos en sociedad, el Eslado Social es el mejor provecto polibico. Para
enfrentarse a las relaciones de dominko, la mejor solucdn no es la desregularn-
zacion, sino acentuar el interés y la pasidn por la politica,

Creemaos ¥ apostamos por polenciar la liberad individual, pero protegida
y garantizada por unas estructuras sociales que la hagan real y posible. Para
ghio, es Imprescindible, un Estado que iguale, que edugue, gque sane.
Rewindicamos v abogamos por mas Derecho, v por al Estado Social v damo-
cratico, pero oon una nueva cara. Proponemos intervenir, pera de offa manera,
desde otros presupuesios e sexislas, desde otros fundamenios. Unos nuevos
presupuesios en los que la vida no sea objelo de transaccion, sino de raspato v
proteccitn. Un espacio en el que la paz y la no violencia sean sus objativos y,
por consiguiente, quienes la producen, la culdan, manilenan vy protegean sean [os
sufelos sociales valorados, frente & quignes la destruyen o dicen profegeda con
la fuerza del poder ¥ de la viclencia.
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Pero, jqué nos inquieta det actueal presente politico? Sin duda, que se
estan afrontando cambios institucionales silenciosos y alarmantes. Las institu-
ciones estan resdaplando sus formas a las nuevas necesidades de la globali-
racion. Mos preguntamos, /Jestamos las muperes participando, intervinlando y
decidiendo? ¥ sl no lo estamos, Lab manos, somos lomadas en consideracian
en la resolucion final? Es decir, aungue nuevaments se esié dacidiendo sin
nosclras, | somas atandidas minimameante an nuestras necesidadas, inlerases
v desens? Me temo que no, gue una vez mas [og cambios se realizan desde un
modelo implicito de sujeto v de ciudadano en el gue la realidad de las mujeres
no esta presents, nl reconockda ¥ que curiosaments estos cambios exigen al
mantenimiento tradicional del ral de la familia v de la ama de casa, La crizls del
Estado soctal v al procaso de prvatizacion de los servicios piblicos, haran da
nuevs de ka familia e gje de la Identidad v de la civdadania,
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2.1 INTRODUCCION

La preccupackin sentida en fos diimos tempos sobre el porvenin que ke
espera a la familia, ante la evidente evolucidn que esta experimentando, nos
lleva a no renunciar del legado que supane |a experencia histdrico-juridica dal
Derecho romanc. Dado gue, su Influencla en la culluma juridica die aquellos
paizes como &5 el nuestra, hoy es innegahis.

En-esie sentido, el tema de ka palria polesias dal pelerfamilias, es impres-
clndible para comprendar el por gueé hemos heredado algunas de fas costum-
bres v modos de vida acluales. For otro lado, nos situarsa en mejor disposicion
para saber hacia donde queremas conducir a la familia dal siglo XXI

For ello, en una primera parte de este frabajo, analizaremoes la palna
pofestas ¥ la concepcion de la familia romana que se ve raflejada an las fuentes
juridicas, donde de una manara muy marcada se aprecia la figura del paferfa-
mifias que, como parsona sobre la que no 52 ejercla ningun poder (sw iuns), ema
e tnico detentador da la palia polasias sobre os aliend iuns o miembros somea-
fidos del grupa familiar.

En un segundo apartado, trataremos de Ios distintps modos de adguirir
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de extinguir 1a pafria pofesfas para pasar, seguidamente en el tercer apartado, a
tratar de los distintos poderes del paferdfamilias y de los limites sociales y juri-
dicos que enconird 3 ko largo de las distintaz elapas hisbdricas. Por ello, haremos
referancia al papal desempenado por & consifium domesticum asesorando al
patarfamilias, la funeidn del cansor en época republicana, y 1a distinta legislacion
aparecida a parlir de finales de Is Repliblica ¥ principlos del Princlpade, apre-
clandose la ezpacial Influancka del eristianisma an todo allo, Por 4itima, fermina-
ramos con una breve reflexian final que, 8 modo de conclusidn, nos permita
BEpresar nuestras impresiones en ormo a i3 intervencidn dal poder pdblico en el
ambiio da la palna polesias,

2.2 LA PATRIA POTESTAS Y LA CONCEPCION DE LA FAMILIA ROMANA

Lainstituciin de la paira polestas romana ha suscitado v sigue suscilando
antre guienes investigan en la actualidad una apasionada discusion sobre su
oigen y naturaleza ya que, su conienido, abarca un ambito de apbcacidn mas
amplio y complejo que al enlendido hoy dia, La potestes del pater se caracteri-
zaba por un elemento que |a distinguia no sdlo de kos podenes que 58 ajercen an
la actualidad sobre los hijos (inspirades més en un criterio protecior que en un
principio polestativa), sino también de otros poderes de |8 Antigledad, puesto
que era un derecho exclusivo del pusblo romano frente a ofros pueblos, tal y
como podamos leer en al jurista Gayo: "Ningln otro pueblo tiene sobre kos hijos
un poder como el que nosoiroa tenemos” (Inst LB5), Entandiendn por hijos a
todos kos alien! juns: hijos o hijas procreados en legitima matrimonio, los adop-
lades, arrogados, legifimados y a5 esposas de fodoes los somelidos que hubleran
ingresado en el grupo familiar por medio de |a convertic in manum, incluyenda
entre ellas fa propia esposa del paler, por [0 que curlosamente podia convearlires
—adamas de esposa— en hija de su propio marido y hermana de sus proplos hijos.

Porofro lado, el somealimiants al pater no cesaba al alcanzer la mayoria de
edad, sino que duraba mientras que aguél permaneciese vivo, cualgulera que

! Quod lus progiar cheirn Rpmarseur esl bans srom nuli alil sunt homines ou ldem in Slics suce habent poies-
tatern, gussEm Nos Nabemus, Ennakoidn oon eika, MAYNE, ©,, cordidand v DRk sxigersds sy opinikdn de Gayo,
fabido & g e dbigs pusbicd, vgr habreo, perss .y gados, = digron poderas similams, wid., Juiso da Derecho
romana, trad. Amania Jos& Pou y Ordines, Barcsiona (1882, p. 80 38, 65 ambargn, conscecamons qus s pecd-
b ke ran s por GAY D &t an b sepecial manera gue o crdenamients juridico omana fens pam, regui
lms mabluciones da datecho peivado, muche mas perlaccionads v disfnla gue &l iesio de jos poshics da In
Antighedad, G VOLTERRA, E.. Dirito momano o dintio onemal, Bologne (1337), reémp. Antigue, 22 | 1883,
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fuese su edad, En el momento de la muerte del paferfamilias, quadaban liberados
de la sumision a ka palna polesias sitlo sus dascendientes inmediatos, as decir,
sue hijos y los descendignies de estos si el ascendiente intermedio ya habia
muarto. 24lo ésios, lamados s, a la muera del patedamilias dejaban de ser
aveni iuns (o alienae polesializ subiect) ¥y sa convertlan en 5wl junz, es- decir,
sujetos de derecho, Todos los demas pasaban a estar bajo la polesfas de un
nuevs patarfamiiias, al ascandiante supervivients, En Roma, resumiendo, ara
sujeto de derecho —an el dmbilo del derecho privado— s8lo quien no tenka ascen-
dientes varanes, Ahora bien, sdlo si era varon lenia y ejercia una potastad sobre
sus descandientas, va que la mujar aungue fuese malerfamilas y sl iuns (con-
dicitn esia Giima que solo alcanzaron, en épaca anfigua, las vesiales y, a partir
dal emperador Oclavio mediante el lus fberorum, loda ingenua que hubsesa
tenido tres hijos o cualro =i 38 fralaba de una liberta) era, sagun Ulplano an
0.50.16,185.5, "el principio v el fin de su familia (caput et finz familiae suae ast)”,
En ofras palabras, la mujer a diferencia del varan nunca ejercio |a paina pofestas,
no tenia ningdn poder sobre kos hijos. Y es gue. como dice Resina: “nos encon-
tramos con un derecha, el deracho romano, hecho par y para los hombras, un
derecho eminentementa patriarcal. Da lo qua, =in duda, eran conscienies kbe pro-
pios romancs; un derecho que obligaba a todos, hombres v mujeres, pens Cuyo
ofigen se establece en el elemento masculing™, tal ¥ como se puede interpretar
este varso de Ennko recogido por Cleardn en su obra De Repubiics (V1,1

morbus snbiquis res sial Romana vinsgua,

Teniendos presente esa; COMo oras muchas desigualdades. ente el
hombre y la mujer, en e Ambito del derecho publico, sdio el hombre disfitaba
da cierlas prerrogativas cuando alcanzaban la mayoria de edad (25 sfios). En
concrets, adguirian a capackdad politica, o sea, e derecho a volo en |as asam-
bleas y la habilitacidn para ocupar cargos de la magistratura, Ahora blen, esto
no impedia que, sl ara alfeni s, sigulera estando sometido a la paltna polesias,
con todas las consecuencias y con las avidentes contradicclones que se deri-
vaban de ello, De ahi que. esie aspecic sea uno de [os gue subrayaremaos pars
comprender que |a concepcian primitiva de |a familia romana tuvo que evolu-
cionar y cmo ¥ por qué e pafer enconird limites en al ejerciclo de su polasias.

Pem anites de continuar adentrandonos en el contenido ca la pailna
pofestas es imprescindible gue comprendamos la sade donde se desamolls, es
PRESHA SOLA P, Lo ngimaci sciive of i miger e of pecess ervmima remana, Madnd (1566), p. 3.V, fam-

bléin ded mmmn sdor, “La condician jurikdiss da ba imujar an Roma®, L@ e e el msdo moekfeordinieg e,
oda. A, Lipaz. ©. Marinez, A Pocifin, Granada (19904 p. 5% 8s
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decir, |a familia romana y sus distintas concepcionas. En este sentido; hay que
comanzar advirbendo que constiluye un tema en continua discusidn, el poder
determinar con precisiin el cardcter oniginario v la evolucion histhrica de la familia
romana’. Ello se debe a que las Instituciones que intagran el llamado “Derecho de
famila” no fusrcn objeto de una exposicion unitara por los juristas romanos, esto
s, no llevaron a cabo un estudio sistemético de [a estructura y de la organizacidn
dal grupo familiar; limitdndose a realizar concretos estudios monograficos®,

La razdn de todo alle es que, =blo en una época bastante tardia, las
figuras juridicas del malrimonia ¥ iodas aquellas ofras instituciones relacionadas
con &l podian ser tratadas en su conjunto, de una manera mas ordenada vy sis-
tematizada; tal v como comienza a apreciarse en el Cadigo Teodosiano y pos-
terorments en la Compilacidn justinianea, Lo que pone en evidencia gue, a lo
largo de los aproximadamente catorce siglos de |a Histora de Roma, su orde-
pamento juridico aprecid distintas concepelones de familia en funcidn de los
profundos cambios de su contexio social ¥ que, a pesar de su constants evolu-
chin, sus grandes lineas perduraron an el empo o suficiente como para permi-
tirnos esbozar una descripcidn histdrica de las mismas.

Para ello, es imprescindible partir del texto de Ulpiano, en 0050,16,185,1-
25 en donde se recogen las dislintas concepciones en funcion a los distintos sig-

1 Ea mmiplisima s Bbdsgrafa an loms & b Senls ramens, Por alla, melimle n mincdenar &l aenco bbliogeafon mon-
Imnido en YOLTERRA. E., w"Famigla fdr. rom.|", E£8, wol, XV {19071 p.723 s, FRAMCICS!, 6., San geriiinD &
sinAfure managamchs. Coaridoro afs abne gl laegla omane, vol, |y ) Napad (1978), 3% &d . Mapal (1883
I, Rearcha aufa oipesinaiong gantiizia omans, | Wapol (1934 1D, "Bado @ | fmmanio deila gons” LABED, 38
(1580, p. 380 55; |0, Famigia e pevsona i Soma anbca. Da¥efd amacs al panopaln, 2 ed. Tonno (1892 LEY)-
STRALIES. Gy DUBY, J., jeds ], Migdods o i foidle | Pane {10080 CANTARELLA, B, Fanigls enana & den-
prefla sociake”, R4, 42 (1992 pao publicado en 1984), p, 98 =5 FAYER. .. La famia romare, Foms P83
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sFa st Norenling el Dl §a fecondads un Shio aobie B dols & Gar dal gus, §in EmMDago. no 58 han can-
aanvEds Tesmeniol, imdanites Gua an sus Irstiucionss asta raleria, come la palria potestad, ol malrmonioo &
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nificados juridicos de la palabra familia. En efecio, después de establecer como
premisa general gue la palabra familia se refiere tanto a las personas como a |as
cosas®, dicho lexto nas expons que, desde al punto de vista de las personas, |a
familia se presanta en sentido estricto (proprio iure), esio es, como un ndcleo de
parsonas que estan somatidas a la Gnica potesias del paterfamilias, ya sea por
razones naturales (como el nacimiento), va sean juridicas {por adopecion o adro-
gacian, o bien por los efectos que provocaba la conventio in manum). Destacando
tambign el sentido lalo o improgia de la misma (familia commoni fure), es decir, |a
formada por todos los gque se enconfraban bajo la potestad del anterior paterfa-
mitias antes de que éste murese o sufriera una capills deminutio.

Por otro lado, sungque en época de Ulplano la concepcidn de la familia ez ka
de caracier cognaticio, es decir, cuando los vinculos de sangre o parentesco natural
ara lo usual entre los miembros del grapo, éste jurista quiere destacar la importancia
que originariamente fuvo la denominada familia agnaticia, esto es, cuando sucedio
fodo ko contranio, cuando los tazos civiles imperaban 2obre cualquiera otros.

En asle sentda, al aludir al cardcter originario de la familia en Roma, irme-
mediablemente entramos en &l complejo y ampliamente debatide campo de
investigacion en farna a la formacian ded Estadao vy, en concreto, de la Ciudad-
Estado {civitas) que an Roma puede situarse aproximadamente 2n la segunda
mitad del ziglo VIl 3.C.. tema que sigue abierta tanto por hisioradores y roma-
nistas, como por socidloges, antropdloges, etndlogos, entre ofros”,

que cstan oo une misme polestad, sujelas & el por nAcTRENIG O poF Un-SCi0 D8 deeecho, come of fabazn oo
famiia, = madee de famika, = o v s hija ce Tmilia ¢ o Aaesvo oomd Nl ¥ melas, olo. So kuma padee 10
catezn)) e Rarila 8l que (s donminic an e caka, ¥ 58 18 lams asl propamenia aungue no lenga bijo, poes. el (&
i no &5 4010 06 relacidn personal sino de posiciin de derecha; tambien plo. Cuando se musne o cabers da
famila, los gue estaban somebdos empezan a2 corsidur dalintgs Bl ¢ G008 ampeeen & 4 abagas da
famiia. Lo misme courss con el que sd amanspads, fuek inmhsn 4e5e, al hacess indepandienta, lTens su pogia
familia. Por al deracha comin (s pareniasco] lamamos famila a & de todos kos agnados, porgue, aungue & miia
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misma pobestad s guesden lamar propiamends o du benlia, posd procsdan 0 18 MRS CRAA Y RSB

* Enrmolbgzaments, paecs s&r gua |3 palahra farmla denya, por un oo, de demo = oasa, dhdman = puesio,
seda, v, por oira, de famoles, famelo, famefa, que probablamente desigraria a o eschwos: Sal. PDIAGOND an
sus Excorpla ex Abre Pomper Fesll aparecs. Farmod onga @l Clec deyandfel, apud guiak asnam Tams’ naming-
bafur, wade ol famila wosia. FemBs anaa i Gheis fominfos sioebalur, quovum dur of prinoops Qeveris vocalur
paday-al mater o, _Poasios boo pomine eham damub speeiian cosperond permetals o U Weea, L SEVILLSA,
Enemnlogiae, B4, 48 Famull sunt ex propris servarimm famiis o, Serd e secabulon nge fraveunt, quod &),
oA ininir Dl Dassind oAl @ UTorAbus, CUIT SRnvalantuy, Sen fizhant, A sanando seicef send appalan. Scbeo los
eafudiasos que sa han ocupado del fema ofr, anine ofros, HERFION, "Des origines. du mof tamifin®, Anfguas clas-
migus, (1841 p, 5F s (10420 p 253 g ERNDUT &, ¢ MEILLET, A., Dictonmare efymolagious oo [ faigoe
fafing, Pars (1858, v "Famula®, "Farmeiig”, VOLTERRA; E, v "Famigia (dimm [, oo of, p. T35, nk 47

"En esln serbdo, b Seores socolpcas v elnoifgicis s han mluido de roeecs aepecial om @l dendilo hisding-
juridics: don lak do MORGAN, H,, A conyachinal Sokaan oF ha Oiighe af it Classifoaloy Sralem of Ralstionnios
Systems of Consaguinty and Afmiy of the Human Famly, Washington (1871 ID, Anchent Soomily or Researwies in
the Linag of Human Progeess o Savadany: oogh Sachardam, lo Caddadnn, London (1577); BUMNER WASE,
Loofumes mmmmdm London (T8TSE 10, Wikape Communides in Me Eox! and' Wes!, Landon
{METhY 10, Dvsserisiinns oo ety L sodd Customs, London (1853) 10, Amosnd Law, Londan { 1857]




LA PaTRIA POTESTRD EN EL DERECHO MORAAMD.
B4* EWA FERRANDET BACLIERD

Sea como fuere, lo gue sl esta claro es que sin la organizacian familiar no
=g pusde axplicar |a organizacion social v politlza de Roma. De ahl que, B cons-
fruccidn doctrinal de este problema®, encontrd en ia llamada teoria politica de
Bonfanta un enfoque ampliaments aceplado enlre los estudiosos dal tema,
Efectivamente, ésie autor, aungue en su formulacidn originaria arrancaba de la
docirina patriarcal del siglo pasado, intenta superarla acentuando el caracter
politico de kos organismos menores; la familla v 1a gens, En concrato, ve a la
familla primitiva como un erganismo vivo cuya estructura y funcion tenia la
misma nafurakeza que la civitas, o sea, la familla tenia naturaleza politica en la
medida que realizaba practicamente los mismos fines gue los arganismos poli-
ticos primitivos; o si 88 quiere, dichos organismos no eran mas que el reflejo pro-
vactado de la propia forma de organizarse vy desenvolverse la primitiva famifia
agnaticla: orden y-autoridad interncs, difngidos porun palerfamilias, v un sistema
de defensa hacia el extenor®

A pesar da las criticas vertidas por un sector imporiante de la romanis-
tica' & la teoria de Bonfante, me adhigro a quienes la siguen considarando Io
suficientemeante valida como para encontrar la explicacion al escaso intervan-
cionismo por parte del poder piblico (civifas) regulando conductas o comporta-
mianios que hoy chicarlames an al ambito dal derecho privado (ius privatu),
tales como: el matnmonio, divorcio, relaciones paterna filiares, etc. Zolamente al
Deracho no escrito, |as antiguas caostumbres transmitidas oralmente de genera-
clon en generachhn —esio es, los mores manorum—, bastaban para fundamentar

¥ jzi frania @ la tnoda patriaral do i famita, qua predoming hasla nueste Sight y QUR ve &N GSiE a pimars cisiua
de i3 organzacon socisl basada en e fuerza ancesTal de ios vinculos de sangme y en s onion conpugal, vidl
MOMMEEN, Th, Ramichs Geachichle, wal | Lpes (1802, p 1680 Oirea heledadonss, samd MEYER, E.
Fomohengen 2u alan Geschichie, ol |, Halle {1888 p 514 &5, ID, “Uasbar Se AnfRnge das Sesals und aain
Vartinss ru den Geschischisverbinden und zum olksthum®,  Sfzungsterchin Kdugiche Akademie  dor
Winsanactatan, Barin (1607), o 508 86 1D, Haors de (Antiguid, vil, |, P (1512, g, § ae. dederdian | hpe-
teais de & sxelsncin de o¥ns sgrunacionss, oomo f horda, anlunones a @ lamilia, do manena que GalDE QRUDDE
mEnores Lgrien por Facionermeenby de s mayoned, bl gqus ongind oribces asf Somo husves inlepretacions
Enira sug saguidones hay que destacar & DE SANCTIE, G, Per b scenes aalfantichid, Tofeo (18080 p 414 38, En
parin tamban e acepinds por ARANGIO-ELIL . La pend @ la o, Messinag (1913-14), p., B =5, lambién an SoAm
o chnto pomand, |, Camenne (1974, p. 521 g5, suregoe daly autor hace una rueyn Mspelnctn consderando a fn
farsile (CETANRE R0 UN ORGRNETO CONANEGE con Anes sreenciamenis scondmicos. Sn embago, & b sctualfad
erCURNiR meancs adheaiones 8, Fohisn, Sgunos 0omo o ol cac o TORRENT, A, b sonsidernn ooms Teak ous
Py pusde decirss desethads”, Derma’o PobicT mmand y Sz de Feenfes, Oviedo (FB02) p 56,

¥ BONFANTE, F.. Forme pimiae od avoluziaons delks prgnets mmana [Ras mencit @ nac mancini, Roma (1888-
5}, lnmbitn en Sorth giovidier v 11 Toone (19200 p. 273 55 10, "Teode vecchie o nusve sulle formaziors sockali
e, RISG, LV (1505) p 259 an,; IR, Comne of ginio mvnana, { Do of femegie. Roma (1926 10, La gans
@ & tamiglia®, Sovlt giunoisl, oo o, B 1 B

'8 Oy anire olrgn, ARAMNGID-RUIZ. W, Lo geall = b ot op ok, p 521 s COLLU Pegnum®. 00, 17 (1881),
p. 1 =5, FREZEA, P, Lo e iedarmtiva @ ka stritfurs dal rapporti infernaBonali naltantics dimg mmana”, S
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cuslguier decisicn que adoptaze el paterfamiias, como jefe sobarano del grupo
familiar,

Situacion asta que se cormesponds con al periodo histornco gue va desde
la fundacion de Roma en tomo al sigho Vil 3.C. hasta finales de |a época repu-
blicana y principios del Principado —finales del sigio | a.C, y comienzos de
nuasira Era—, esto es, cuande surge por pare del primer emperadar romano,
Deotevia, & inferes de convertirse en &l custodio directo de dichas coslumbres
(cura morim) Y, para tal cometida, dictd un conjunio de normas escritas, cong-
cidas como 3 legslaciin matrimonlal de Augusta v recogidas en la lex julia et
Faiia Poppasa, reguiando tales materias vy marcando un hito fundamental en el
posterior desarmoilo del Derecho privada. Por tanto, v con anteroridad s estas
feyes, nos enconiramos con un perfodo.de casi ocho siglos slendo la familla, por
medio dal paterfamilias, la sede suficiente para el desenvalvimiento v resolucion
de cuantos confllictos de inlereses surgiesen en el ambito del Derecho privado,
Prueba de ello son las escasas referencias a estas cuestiones an las legenda-
rias leges regiae'?, de los antiguos reyes romanos, las alusiones fragmentarias
de la lex X Tebuwlarum, al iniclo de la Republica, v de las 26 leges rogalae raela-
clonadas con matarias de Derecho privada frente a las 774 de Derecho pdblico
que surgieron de ta legslackin comicial, confirman la idea antes mencionada da
ia autonomia del grupo familiar para solucionar los conflictos que surgiesen en
su sena '3

2.3 MODOS DE ADQUIRIR ¥ DE EXTINGUIR LA PATRIA POTESTAS

Ahora bien, si Imporiante es la famila —como al grupo o sede donde sa
desenvolvid Iz mayor parte da las Institucionas de Darecho privado— no menos

' Cir, GROSSD. 5. Proclemi df origre & coslneions guridica®, Sl Sravgic-Ruar, 1, Mapol (1852) p. 35 &5
10k, Lazhoew' of stavia ol aiviio s, Tofing (1965 p. 12 w0 10, Problesy pensred ol dviio alinesmss 0 dieffio
romang, Tonno (1867, p. 30 = BETTI, . &noom n diass della congatiun del Bordanis aill lamiiea romans
arcics”, SOHT, 18 (18621 p. 247 s5.; B0, Wesen des atrdmiscen Famflanvarbandas”, ZES 71 (1854], 195, OE
MARTIND, F., "Siorss arcacs & deilo privele”, BI04 4 (1850 p, 287 == 1D, Soda gells cosffuriong somana, |

Mapall (1958), p 17 s DE FRAMCISCH, P La cominribd gochye & poliics mmans pemilied™, SOHL 22 (18568), p

5 sx; 1D Prmordds Chslans, Roms (1958), p 163 55 TORRENT, & Damchc sinfeo masns, on, o, p 6%
IGLESIAS. 1. Espiviy ded Derecho mmano, 2* ad., Medrid (1581, p. 92 55

' Hobra o credblidad f crifica qua me EpRan difoe pes. sipo adherdndome 8 secior doctinal y 8 G -
pralacion que sobre elims [ormulsn ¥ que have coasion do sxprosar @n mi obrn sobne Renoium-Dhariom (Depen
¥ CoIfgUETd furaidn Sasln i fgleaciin mmafrimoryed o Auguasio). Granmds [1887), p. 223 5

1 G, ROTOMDN, G, Leges peticas popod roman, Misng (19721, reimp, Hidesheim (1962), p. 201 55, 10, Sty gl
ke, [ Stuck sulin wiom dele fonll = s dinllo pobbden meneno; Mdano (18327, p. 43 = TALAMANCA, M., T mores
& {ifinie”, Cvieginisnli oV stons oal dnllo fovaie, Miano (189780 p 36 se. KGLESIAS, J. Esmnlu, op of., p. 893
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importante es ver como se adquiere la patria pofesfas que posibilito tal cirouns-
tancia, leniendo siempre presante gue fue una facultad que s0ko disfrutaron los
Varones y nunca la mujer aungue llegase a alcanzar la condicidn de ser sui s,
En este sentido, varias son Ias formas o vias de adquinr tal poder sobre per-
sonas libras':

1. Por la muerie de un paterfamiias’®. En el apartado anterior, vimos que
el juristz Ulpiano nos decia que, muerio &l palemfamiias, todos sus
hijos los varones comengaban a tener sus propias familias v, por
tanto, adquirian tal potestas al converlirse en personas = furs™®
Entendiendo por hijos varones, a oz descendlentes en primer grado
del difumlo. Todaos kos demas, conlinuarian siando aliar iuris al quadar
sometidos, & parir de ese momenio, bajo la psidrs polesles de sus
ascendientes mas directos’’.

2. Sobre los hijos (iustus) habidos en matrimonio leglitimo (justas nup-
tiae). En base al texto del jurista Paulo (D.2,4,5) "9, se establecid que
mientras 8 matemidad es facl demostrarla por el hecho del nac-
milento, la patarnidad axigia la esistencia de un legitimo matrimonio
para gue & hijo sigulese & condicitn del padre y, en consecuencia,
someterse a su pafna pofesias. FPor tanio, la patemidad que, en época
antigua era aflrmada o negada discrecionalmente por ésle an basa a
la caremonia del lollers iberns, pasd despues a ser regulada juridics-
miente por medio de una presuncin s fanfum que ha llegado hasta
las legislaciones modemnas '™ considerar como hijos iustus del marido,
loz nacidos después de seiz meses o clante ochenta v dos dias de
celebrado e maifrimonio v siempre que se realice dentro de los diez

“Epudnfﬂqu@&uhmdﬂﬂ&m&&dﬁmnﬂmmminmmm: sobee ks hics da olios, enlregadss al
, o vonka se indica oon |a RIpreskn: perkonag I ManeiwaT

™ iid , FAYER. C.. La farmia mumana, op of., p. 265 53

" DEDIE, 185,20 & cune paler fenatias Mok Qunigued capein of suinecta Rsnnl, sngodes famies waount

fradevn: singul anvw pabuow famiing nomen sutow { cuands &0 mugha o cabazra do famika, ios que B eslEhan

samalidon sepinren a canaliuir dalinles femidas, y lodos erpiegan o = cobezas da famila®)

T En aite sanlda, ULPAND, 0188 sae o) Mepoler &y o moefoo sve rercidsres sofant i1 0 polestsdem, oo

oaf anine sur s mods ef pronopodes of dedocess el i BN pofearatens, & wl el b famive mans®, ved s e

Deraniis, gqui e s M Bolaslale ot & (o Ao faddarn i aalurshbus, vam i adopivis Quogue s et ["Los

nisios habidos de un hija, al mor ol abuak, susien quadar Daj k& pobestd el 11, sslo 8, di e padne; de mada

shimajanle, e bemebs v o demibs descendientes, guednn baje i poinsiad ded o, si vim ¥ pRManeci) &n 3

lamiia, ¢ an & &M aecandianies afedion jue esiinviers bapo potestind. Esto vale, no stlo para kos hios que son

nalurales. sing Embicn para fos hios adopivos™).

¥ Qo snmpar el s, eiiam & wigo conpagant: painr vero s esd, guem auplise demonstans, [*Porgue la madne

BS BTOR CReIR, Sl hubkrde concabida legilmaranin gs pmdra, an cambia, & que reaultn sardo por &l

fradronn’)

8 En niasatvg ordensmisnto peidicn, vid: Ce, ads. 116 y 117, LRC, ol 48; RAC . ans., Y&y 184; LFCa,, 1,232

¥ 6; Ly B8 1.1 y 2 Comp, Mavasma, LTRA, ans._ 83y 1
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meses gue siguen a la disolucidn dal mismo por muarte del padra o
divorcin, Plazos que se daferminaron en base a los conocimientos
médicos de Hipbcrates, segin nos Informa al jurista Ulplano
(0.38,16,3,11 y 12920,

3. Sin embargo, no siempre par el nacimiento se formaba parte del grupo
famiiiar, también por un acto juridico —como as la adoptio- el paterfs-
miltas podla adguirir la paira potestas, segln podemos leer en Gayo,
Inst., 1.97%'. En concrefo, consistia en la forma juridica por la que una
parsona axtrana a la familla, distinia da la mujer, era agregada a la
mizma an calidad de fiivs familias. Distinguiendo ks juristas romanos
entre; |8 adrogatio, que as la adopcidn de un paferfamilias o parsona
suf furis, pasando ahora a sar alend {urs v provocands el Ingreso an
la nuawva familia no 2460 del adoptado v su patimonio zing también de
tedos aquellos que estuvieron sometidos 8 su potestas anles de |a
arrogacian; v, la adoplio o dallo in adoptionem, cuands e adoptado
era alien iuris™

5u existencia se remontan & los proplos origenes del Deracho romano y,
por ella, con un significada v finalidad coherantes a los intereses del grupa fams-
liar agnaticia, muy distintos a las preocupaciones actuales que nos puada ins-
plrar esta institucén juridica. En efecto, no se irataba de construir arificialmeants
una relacién de filiacion ante al supuesto de una ausencla de prole natural. Se
frataba de dar respuasia a los Interases de los distintos grupos famifiares en sus
rel@ciones v, dentro da un marco histdrco-juridico, donde |a familia as entendida
como un organismo politico-raligioso. Por ello, ia adoptio romana signiflca agre-
gackhn de un extrand para acrecentar un deferminado grupo femiliar, El fin de
esta inafitucion es salvaguardar an mayor medida el interds dal grupo y de su
paterfarniias que al del adoptado. Ef cardcter de relacion de filiacién, velando
mas par los intereses del adoptado que dal adoptante &, incluso, atribuyandode
al pater adoplante mayares daberas que derachos, sucederd por influencia de

I Pl dieout EENISEE Mords malus aan sdmitelor o egifimam feaodalom, Oe so aolem, qua cenfansimg Goio-
gansmo sscando cie naotus ast, Mpocrales sermed of cives Pius povadifobus rracnied (eso fampiny vicksd falion
A0g wilae 00 EETuiam Coneanlum, uit Malas ahE SN CRTITEGRLTHI OUNMGanAianT sadiawki il easel
manumizsa. [(El naddo despuds de irdnecumir dez meses desde la muars [fel supuesta pades calsanis) oo pe
asdmitide & In herencia gire. En ouermio ol noddo & los ciecdo ochemin v dos diss. sscribid Hiptiales v $apusg
I At Piaan un resciple dingido a los Ponlifoss, qus Tabia iscklo declto dal lieenga dabide, y na so b oon-
sidaraba coneabido por mMadne eselas claendo su medin hublase sido manuenlide con atanondad o los chms
ocheria yodos dime”)

2w aolum lamon Petumks Than, secondum e quad S n poieetnin ol sunt vanm at bl guos adope
tamue [“Paro segin bo gues diimes mo sblo sstin bajs nuasing pelesiad ke hins orides nefuraiments, sing G
bl aquiios gue adopkamos)

ol GAYD, dral, LBE y BE ULPIAND, TR a2 oo, Lo, 32,
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iz comientes helenisiicas v cristianas, que tanio contribuyeron a tranzsformar las
instilucionas comprandidas bajo al concapto de famiiia®a.

Durante =ziglos, ambas modalldades de adopcidn [adrogatio vy adoplio)
permaneceran separadas v suffiends cads una su propla evoluclan; slendo,
dasde el punto de visla histdrdco, la pimera mas antigua que a3 sagunda.

Concretaments, la adogatio se sitda con anterionidad & 18 fex X1
Tabutarum. Su etimologia nos muasira gue deriva de |a propuesta (rogatio) que
prasidanta {un pontifice) de la asamblea comicial curiada dirgia al pusablo an el
santido de si aprobaba o no &l sometimiento de un cives sw wns a la patria
potesias de oiro. Los Comdclos votartan (3 propuesta, adquinendo su resuitado al
caracler de una verdadera fex curialfa®. Con el tempo, esta funcidn de la asam-
blea comicial se redujo & un-aspecio puramenta formal v, a finales de la dpoca
republicana, 8l hacerse los comicios curiados ung esamblea de menor ImMpar-
tancia, determind que fuesan representados por treinta licloras, recardanda a las
anfiguas curias, aunque sin adquinr mayor redevancla. mantenléndose asi duranie
tado el pariode clasico, En el derecho postolasico, sa realizd per rescripfum prin-
cipls o por declaracidn ante el Pretor da Roma o del Gobermador en las pravincias.
Por oifra lado, ¥ por Influencla del cristianisma, =& refusrzan lzs medidas pars
dafender los Inlereses de los arrogados: S8 exige gue &l amogants tenga mas de
sesenia afos v no dispongs de hilos naturales o adoptlvos, asl como la pramesa
por parte del armogante de restilui al arrogado sus bienses an el supuesio de que
sea posterorments emancipado o bien & produzca fa muerte de uno de eflos™,

Par lo que se refiere a I adoptio o dalio i adopiicnam, esio s, el acio
por &l que un alien iuns sale de su familia de origen para antrar en otra, se nos
presenta como una institucion desconocida en & Deracho arcaico, El caracter
intransmisible de los derechos personales, como a5 la palna pofasias, asi como
la Imposibilldad de renunciar a la misma (pues 380 terminaba con la muerte o
incapacidad civil del paterfamilias] obligd. a los |unstas republicancs, & inter-

LR, wnirs giras. RODRIGUEEZ ENRES, L. Desas Aricico-cufvmiss e 3 asinoids ademiva, Saniiago de
{15781, p. 48 =5.; FAYER, C. La famla /marana, o0, o | po 35 &8,

“ Lo fmida da la roeaasia el adegedio nod viann recogida an A, GELID, Nocter Atbcas, V18 8: Eva mga-
fianis vorba hasc nmi; “Veits, dabeabis, ub L Vadanim L T fam dve egeous Mue aked, guam & ax a2 gofne
mEfraguE initas sl mivs ssssl LU & Wae ABCSgUE & Bim polustae el (0 Dany enado 00 e e B
LAV oY, T wod Oluk@ad, <oga”. Gfr, VOLTERRA, £ "La madomes dail “adaniia’ e defl “adiogatio” secondo i giunst
roemn del e Bl snc 005, BIOR., BB [(4BEE], B 108 s RODRMGUET ENMES, L., 4p. 6. p- 57 as, FAYER,

= T L LT

T En esie saniidn, hay gue sefaian las mixicss esiabivcdas bar Anioning Fia en orden & que of aroganie debis
mesiiur 8l FEEmanic al aragano an & aipuEsin de Qua o emanope, 88l Sor e eniiegs e e quans pate [auaits
e B sus bienes cuando sea emanopacdo N justo cause. La misva porctn dea dajiinala por aglamenta,
Al laro i palne pofesfer ne se exbnipat sn vida del gue amogd sl muend sa) s, of srmogania dabe Teshiir o
paldimonic o o6 hensdancs qodg hubkang Do of ariogeda, O, DLPLANG, DUS2A1S; 102,29, 37 121 28,8 13
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pretar un anliguo precepto de la legislacion decemviral en el que se establecia
gua =i un pater vendia tres vaces al hijo a un tercero con el pactum fiducias de
manumitido, éste quedaba libre®™ de la anterior pafria potestas y en disposicidn
dé sometarse a fa de su nuevo pafer medianta un proceso ficticio entablado par
el adopiante contra &l antiguo pater, reclamandole al hijo como suyo vy, al predar
—al dirimir la confroversia— adjudicaba el hijo reclamado a su nuevo pafer. De
este modo, adguiers el adoptado un nuevo nombre familiar y gentilicia, asl como
el derecho & ia herencia en su NUEYD Qrupo,

En & pericdo postckasico, por influencia del cristianismo, se lende a fa
idea de gue la adopcidn debe suplir o imitar a la filiacion natural (adoptio
naturam imifatur), suavizando las formalidades para la misma, estableciandose
acuerdos entre el padre natural ¥ 2l adoptivo, o bien declaraciones. del padre
ante & Gobernador de provincia, Justiniano distingue dos fipos o clases de
adopcidn: la adoptio plena, realizada por un ascendiente del adoptada v con los
mismos efectos que en fiempo pracedeants; v, la adopiio minus plena, por la que
al adoptadao sa le deja bajo la polestad de su padre natural, y sdlo le olorga un
deracho de sucesidn legitima sobre 03 bienes del adoptante, Por tanto, esta
ulma modalidad no confiere la palria potesiad v, por elio, se le pemmilic a la
rujar gue pudisse realizarla, para consuelo por la pérdida de sus hijos (ad soia-
cium amissorum liberorm

4. Mediante fa caonventio in manum, solo la mujer estaba faculiada para

incorporarsa a8 una nueva Tamilia agnaticia en condicion de fiefa-
milia®®, Sa trataba de crear un vinculo agnaticlo nueve romplendo o
exfinguiendo & anterior, La mayoria de las veces se celebra con
motiva del matrimonio, aunque también se admitia qua fuese paor otras
cAUgas aungue. an cualguier caso, al poder que sa creaba sabra [a
mujer se denominaba manus ¥ s0lo g8 podia celebrar enire ciuda-
danos romanos, 1al y como nos especifica Gayo, nst, |, 106

Manus y potestas-eran 0os podenes que e podian afercer sobra 13 mujes.
Se diferanciaban an que la podasias sdlo la ejercia el paterfamilizs sobre cual-
quigr miembro del grupe famillar, mieniras que la manus =50 28 ejarcia sobra a

L ¥ TAB., Tabula, V.2 5 poler Sum fer sanum ourf, s @ potre Gher safo En cuanio @ fos antecadentos de
wole dispasicdin, DOMERIG DE HALICARMASRD, And mod,, |1L27, rid ramorba o 18 leius gl

It Gy, snife otros, 11,1712 G B4T48).

M Al noo dice @0F0, Mal, L 108 Sod o podesfele uim & meacul & & AR SN LH Aulmit
feraman fanfum samssumi, [ Perm asl corn hajo potesiad tanio pueden astar ios varnnes como |as hembras, bajo
| “roarie” sdio pusden sty ias hembeas™)

35 Py cho i DarEondd WG UGS W0 T DOSIS aumk Qo 6 NS s D Siein FOsannneg o
[Mcimpérmonos. ahor de sousilas parsonas que pstin bap rosaim "manoe”, @@ cusl constiuye @mbien on derecho
i o propia de e dhelmiancs emmnoeT)
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mujer y par quian la hublese celebrado con ella, siempre un varon fusse o no
paterfamillas v fuese o no con fines matrimoniales. Cuando se hacla maltriroal
causa y el marido era sui iuns, l[a mujer se convertia en fiia del marido y her-
mana agnada de suz hijos legitimos. Pero si el mando ara aten! lurs, entraba
tambign bajo la palrda pofesfas de paterfamifias del nuevo grupo n el que habla
Ingrasado, ocupando una posicion de neplis, con respecto al pataer, y da filia, con
respecta al marido. En este caso. la manus del mando guedaba sometida o
absorbida por la pofestas del pafer. De todas formas, |la consacuancia era al
ingreso de la mujer en la familia del marido, convirtiéndose ella en un miembro
legitime mas v, por tanto, en heredera tambign del caudal hereditaric, ya que
toda al patrimonio gue alla luviess antes de ingresar en &l grupo familiar pasaba
en boque para confundirse con el patrimonio de su nuava familia,

Ahara bien, fue la conventio in manum una institucidn juridica que desde
finales de época republicana comenzd su crisks, an coherencia con la propka
evolucion gue estaba sufriendo la antigua famillla agnaticla romana hacia olra da
caracter cognaticio, hasta el punto de que llega a desaparecer en la época impa-
ral y Justinlano elimina de su compllacitn las referencias a la manus.

Miantras estuve en vigor, se realizaba de tras formas:

A Por confarreatic™, el gran pontifice asistido del flamen dialis y de diez
iesiigos, consagraba el matrimonio que celebraba esta forma de can-
ventio In manum pronuncianda una férmula solemne y sacrificando
una torta de harina farreum. Por tanto, era una ceremonia eminente-
mente religiosa para que los hijos, de dicho matrimanio, pudieran
acceder a determinadas dignidades sacardotales, Fue la forma mas
anbigua ¥ la pnmera que entrd en el proceso de decadencia, debldo a
su formalisma y al caracler fimitedo de personas que realmente
estaban en condiciones de celabrario.

B. Por coempfic?’, se realizaba una compra ficticla (imaginaram vendk
tonem) de B muler por madic dal cobre v la balanza {per aes et

1 GRYD ek, 1,112: Favmeo in manem cemveniunt por quontlan emes sesdlol guod ko Faenad AT, b e e
DPars sdhibeir whis atliam confireatio oialur; conpiure praslermn Auks Wns ordnand rals cim oeE ar s
bR s, prEessaliul doodn Bl aguniur of furel ["Por o pan “famso” entran bajo la “manus” mediama
una especis de sacrfico gua so hace @ Jopiar Farao alreodndals un pee da tnigo, de aki gus &s srples tembisn
#l poembiie de “corfarmesie”, requinendo ademads s valder jridica del acio. ofos muchos 1hos, peonuncidndoss
Palabras datammingdas ¥ pokeenal ¥ SElamda predantsg e ealigas”]

T GAYD, b, 1173: Cosmplione v &1 MEEAT COMAVULRY [ MSCRnstionge, KT sl e puaient AT i
vavackovmts it Bohiialis non minus quam ¥ estibur ofibus Soanenss pobeniin, dam Shdpemde, amil sam mubems
<EER, ClAUE M e comanl, CETen bae i "matus” por “coemplio” mediante urss “manoipaic”, asto es, modiants
Una Espacks o Cerermonia 09 wenta. [T prasanias fo manos e dnoo lexfigos pibams v ciodadonos omanos y &
prladar e una balanra, squel que va 3 adquice & “mares” sobna MUk oy coma tormprader de 1 misma™)
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fibram), amancipandose de su padre o tutor, en présencia de cinco
testigos ciudadanos romanos y de un fbhpens. Pudiéndose realizar
por dos motlvos: matnmon cawss, esto as, oon ia finalidad de olorgar
al mando la manus sobre la mujer; o bien, fiduciae causa, cuanda a
finalidad era de otra Indole™, slendo aste Oitimo supuesto el mas fre-
cuents en tiempos de Gayo.

C. Por el ysus™, sl marido adquiria la manus sobre la mujer, después de
un afo ininterrumpido de matrimonio. Era, por tanto. la forma mas
simple da ingrasar an o grupo Tamillar del marido como un migmbro
riLevo sometido a la poltesias del pater. Pero dejo pronto de utilizarse,
pues &l propio jurista Gayo la considerd coma un recuerdo histdrien™,

5. Medianie la legitimacién. En efecto, si entendemas por legitimacion el
acto juridico que produce & afscto de dar la condicion de hijo legitima
al que habla nacido de una relacion extramatrimonial o de concubi-
nato, enconframos en tas fuentas romanas que su mayor desamodlo se
establece a parlir de la época imperial.

En un prncipls, sdlo madiante la ceramonta del cullo gentiicio, llamada
loffere lberos, un paterfamiias podia o no reconocer como higo legiimo al regien
nacida que e depositaban a los pies, dependiando del propia pater el recogerdo o
no del suels, & sa rataba da un vardn, o de ordenar gue =8 le albmesntara, en al
caso de una hembra. Al ser un rito que s desamollaba en el ambito familiar ha sido,
por una parte de la doctring romanistica, bastants criticado en orden a no clorgars
mucha importancia en el Ambito juridico™. Sin embargo, no debemos olvidar la efi-
Ccacia juridica que todos estos usos v costumbras tenian en las prmeras etapas del
Derecho romano, al residir an astos mores o i maners daregular jurkdca-
ments fas nstituciones que hoy calificariamos de Derecho privada.

Azl las cosas, los hijos no reconocidos como legilimi, 32 les conocia con
las expresiones vulge concepti, spuni o nafurales que, a diferencia de los ants-

E En sfacio; cuando a inbencitin am, wgr, Tinos salir a la mujer do oa sacra familarni, o Daa pan que RO
iestarmesnia, o un cambia de lulsr. Pars oo eslps sipoesio, of SICERDN, Pro Mhners, 301, GAYD, heat, 1L115;
ULPIANG, Regp, XLS

T GAYE, Inst, 1,117 Lo & maanum comanishail guse 5000 conliaun ks porsoeredsd, nmam vehs sonng pos:
seraione uaucappbafuy, m famfern v franstel Bagus loown opdmedal ["Entaba bajo la “monue” por el uso o
M duranis cioahh IndEseuneiio Defmanmecis CRLA0R, s, coifh SEETE Don |8 podasdn de |88 cads duERnis
un afi, wenia @ ser usuoapide, pasanda asi a la familla dal mandn y coupandn al kgar da una hlja

HgAYD, Inaf, 11717 Sel b R i pelv Snpburs sl mal, paniinr ipes desuniudios abédsralien a5, ["Pery
iodo esbe Derscho Fa Si30 supimido &n parne por olras kyes y an nans: ol mismo deslusd Fa varsdo a abolda”)

B o, les detnis fusmies y posamas dootrinales meoopiladas por FAYER, G La famii s, op of, p. 180 s
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rofes, na entraban bajo la patria polestas del pater sino que seguian la condi-
cldn de la madre, 1al ¥ como podemos leer en Gayo, inst., |, 64, cuando trata de
los mainmonios sacrlegos o incestunses, o bien cuando una mujer concibe de
parsona (ndeterminada, donds axpresaments e hace uso de las exprasiones
antes mencionadas vulgo conceptf v spur™. Sin embargo, se empezd a
emplaar en periodo postclasica &f término nafuralss para hacer refarencia & los
hijos habidos en concubinato, momenio histdrico en el que se reguld jurldica-
menta las formas de legiimarios por parte del palerfamilias y, de esa manera,
este adguinia la palna potestas sobre ellos, azimilando al legitimado con ras-
pecto a los hijos legitimes en todos los conceplos: relaciones personales, dere-
chos sucesorios, elc..

En cuanto a las clases o lipos de legitimacitn que se establecen son tres:

A Per subsequans maltrimonium, asto es. por al subsiguisnte matri-
miznio entre el hombre v I3 concublna. Intreduclde de forma fransttona
por una consliiucidn da Constanting, asl como ofra posterior de Zendan
en el 477* y de Anastasio en &l 517%, y aungue fue abolida por
Justing en el 519, fue finaiments confirmada y generalizada por el
empearador Justiniano, produciéndose automdticamants |a legitima-
citin oon el simple acto del matrimonio,

B. Per obfationam cunze, a8 decir, oblacion a la curia, Teodosio || y
Valentiniano Il autorizaron (afno 443) a los padres gue, no luveran

W Maqoe R gud e eo cody nestuTTiun metem qadem nabene wWosniue paime vero non oigoe: neo ob id i polss-
FATH R S, QUARGE SU 1T MACE IO ik oOnCEN, At 81 N St b Aan infsdeguntion Glom is & st
AT, GO Bnevd SpuTH appeiled v goes! e gt B [y asi s que nooee oo @ unkde S8 -nonsidenan qua e
madne, pard ne padre, v pdr o 150D Mo anliae Gao s polestad de fsdd o mismo gue ooure con agusios que
mang condbi de porsors ndatermnada, ya que Beniodd eapecia S dalos s erlendd que censcen e padie al aei
asha moioria; de shi qun comimmanta 5= ks fame espunces, aEln &6, oo &l djeramos hijos sin padie™)

T2 BT S p D Cosstantin, o wersarantls Chinatersanis fide Romanom muniul mpeiam. Super myerws
cancubiys chasomols pEonBue, MRS AN Bl B iR uEl e MRl Rl Beding pegeniiis sl e lagl
feniy hatevdls. ["Renovando la sacratsima consbitucian ded Dxing Constanting, que Mo of mgonio momana sos
I verrinds & de los Galiance, especio B gue 3= fomen por mujenes & @S conoubings. inginuas, v ndemads gue
B3 lBNgan por SuR  egitmod los hijoa recidon 9o lne mismes o anles o despuds o malirmonia’

WG, AT A kdbamus, eva, quabus qumm‘uull’hmnmmnﬂmuuu mubens oxos food
NuDaery, duor fi 2l gl Soir o dibg vkl i | qiss hab el T
lios para Quiones nooexisterdo nmgunos hios legllimas. san al prm consideraian AlgunaR migEaa &n i
iatidad g ragar (o E, Brgsn coimo =ipss, ¥ &n sl polesind, ycoma lesgiamoa los fijos para ellos nacidos o ouoe
Ies hayan do nacerda aqudilas”)

* L., 5277 Lagenr Amrafany ahvanas recosdanons, guae sooor natursdbue iy aoiese #at. i A ealams o
CABIDUE BONSTITRAS, oy AN SA0Us Srtedecul sued i sqsscern lepve fonoes i amairmovsts s constmmibns vl
poss ConTECTE. idn fame ot o0 allunde Dragenits. sitneniss credainT SMENT oo dr nefdck fec incasks
momg, (Cancadamos. g @ Ley de Annstain, da diving reccrdachdn, que Tie dada sobme [oe R nalurales
#aa valcla eclgiveensn an e caaoss qua hasin akers han oasrndo o b=nor de la minma ey on oo mairmonios
ETROTNOES dasiEnies o confrobdos derEpass, PO On oo QLs 1o S Craa. gus de Tivanick & ke meciEos de cisl-
iR UNian, ditg 8 loe de eedn Aa nalfsnds 0 mcegluoss™)
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hijos lagitimas, pudieran donar o dejar por testamento a agualios que
fugsen naturalas, siempre ¥ cuando Inscriblesen al hijo en la lista da
los decuriones o casando & |18 hija con un decurion; consiguiéndogs
con alio, no ia legitimacidn, pero sl una via de sucesion Intestada®’.
Con Justiniano se concadid B egiimacion cuando & padre no tuviera
olros hijos legitimos. Ahora blen, @l legitimado adquiria la condiclén de
hijo legitimo reéspecta sdlo del padre®,

. Perrescriptum principis, esto es, por decisidn imperial. Esta forma de
Iegitimacian fue instaurada por Justiniano ante &l supuesto de que el
paterfamilias no uviese hikos legitimos o bien fuese imposible @ matri-
monia con |a concubina®?,

En cuanio a kas formas de extincion de la patra potestas, en nuesiro omde-
namiento juridico, e modo mas wsual 2s cuando el hijo o hija alcanza la mayaria de
adad, o béan las otras formas de emancipacsdn que vienan reflejadas en o art 394
dal Cc.. Sin embargo, en al Derecho romano el ratamiento juridics es diferente
Como fuvimos ocasitn de axponer, Ulpiano en D.50,16,182 2 nos decia que a la
musarie gel padre oz hijos de famiks ~cualquiera que fuese su edad- pasan a8 ser
paterfamiias y & lenar sus proplas familias, Por tanto, & muerte dal pater y no la
adad dal fluzs o de la Ma era la manera mas extendida aungue no la wnica,

Por afro lado, algunas da las larmas anatizadas gue hemos expusslo para
explicar la forma de adquirr la palra potestas constituyen al mismo empo
formas de extincidon, dado que si un peladfamiias adquiers la polesias &5 pam
que otro deje de sjercarta, tal y como ocurre en la adopcion 0 an @ amogacian,
aungque en este ultimo casa la extincdn de la potestas se produce en |a misma
persana del gue va a ser somatido,

Similares efectos ocurre con la comventio in manum, aunque para este caso
& 2o dan unas ceremonkas especilicaz de extincdn de ta manus ¥, &n consea-
ouencia, la exlincian de la palrfa pofestas, Teles ceremonias o acios juridioos son.

VE, BET.E B Huis yey beber e B sl BT Aol ol raeny Tos astunies, wel amnas val guos
eamnTye Iafan] el chinalls cordes, e ee oiue 0 sdidum hamdag sonhaiy Kharae of sonpedimms faoes
tatem. . ) 5 flnm matorabsm ver ilnes hnbost, of oove v paa cunol vl cunnltnes erdohs ex qoae oswndus =5t vl
dr i vicus e pesewsko, oveis ontur oansiste, e gites ol Qoss prrisiaadiin lofiue peoydeaine lanal, ma-
o CoNDESAT e eddive WY D paiaonm @k vel panat od assenalin manunr obfehunt, M5 sigund hiree
|Ewa, 0 eSmam bgmdo con 108 laxos de 3 cunin, a concodames. b taouiad parn oniregar ol ouna oe o oo
dar pge o onunda, aus Wcs nalumiss, oo, o agquetion o oquel gue 8l Pubicte quesida, v pom reifution Fee-
ierini e fa dotaddal, Y sl Wam Nja o hipes nalursbes, R ale o o -eliis B Codood an il (08 n ot O
con curiples de o ckdad, de gue s cronda, o bajo 18 cun! ssia ld sidea o fa posssidn, de doewde procode. o da s
cluded que hans bd capliaioad s o b8 privyecih, neBran asEd mismes degoscionns lmhisn mapeci o o pe-
s de puils o ds pgudles & In mansn Que repectn § ol GRrenER

Tk on este sanikda. G, 527 8 oo ROY, 084
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A, La diffarreatio, cuando la manus se habia constituido mediante la con-
farreatio y consistia en un acto solemne donde la mujer renunciaba al
culto de loz dioses de |3 familla del marido. Al lgual gue en la confa-
rraatio, también se empleaba al pan fameo™.

B. La remancipaltio, as la forma disolucidn de la cormventio o manum
cuando ha sido constiiuida medianie la coemptio. Con este acto, el
marido renunciaba al poder sobre ia mujer a través de |a celebracidn da
una ficticia venta (mancipatic) a un tercero que: o B retenia en su podar
o la emancipaba®®. En cualquier caso, ésta quedaba fuera del grupo
familiar al que habla perftenacido hasla el momeants v an consecuencia,
desaparecia automaticamante la paiia potestas sobre alia,

C. La usurpalio trinocli, implantada por la fex Xl Tabwamm, ers |8 manera
de dizohwer ka manus que habla sido constitulda por el wsus, Conslstla en
gua la mujer se ausentaba cada afio duranta tres noches a fin da inte-
rrumpir Ios plazos que se exiglan para adguinr |2 manus por el wsus® v,
con elfa, evitar o disolver la patria pofestas en el grupa familiar del marido.

Finalmente, otra forma de extincian de la paina pofesfas es por madio da

la emancipacidn {emancipatio). es dedr, e acte salemne por af que o pater libe-
raba al fitius de su potestad para hacarle swi iuns y, por tanto, convirtigndosa an
Una persona con plena autonomia y capacidad®. También se pedo emancipar a
la mujer paro nunca alcanzd la plena capacidad como el varon®!, En época
antigua, pudo fener un caracter penal, esto es, para exciuir de ta familia v de sus

" FESTO, w. Dittarrastor Diftarmestin genus evnl sacnificsl guod inder vinam of muleram Db dissnlolio. Dicta d#¥a-
maatio; o fetal fanveo adhibstie. Clr., PLUTARCD, Queest. roee, L COLL, X 8882 ORELLE irsodnd | n® 2685
SAGANCKLS covaTeatione al (A alanm .

T EAYD, neb, L1I7: e move mew mese msianes desie e malc, qliltis Mae Sweias pofislane pains
Woeavmnifny: dpdd qgilur Mhos Gmias ume mancyatiorss de podestate pafrls eiswnd T3 aaa Sual & mani shnf una
arcinanane dedinunl i @il ases. sl 8 ax g nancietorms manummesse fesmr g0 owne afolnie Clas
mujares dogan da Exlar Do ks manus por oo MEEMen Mok Gor 108 cuises |5 ks gusdan s de s orsslad
dal padre, ¥ asi Goina fes hikss son una sols manopmio salen de & pobestad del pades, tambkn con ona sola saken
dir A dnanis B gus aELAN hajo deta, ¥ &i m parSr de e<a manopatio son manumodas sa hacan indeperdionkas™),
SEAYD. Ins, 1171 Litegean Jage doodno AebuMrLm clifem @l sl goi noed an g 1 AT il drn-
wadile, aa uodiank innecho shadzal miqoe oo moda coimoue ams <waum> mlerumoovet. |°_dal b3 ey de las X
Tarees galuiens, pary ol e dr que Sgune no guaisrn eriror ds ssle modo Dajo le manuy del Mando. g oada
afc s sparara duranio ras noches. pam infsmempin da eale mada 8l usn del 8"

AT Pars amancipar 8l hijc o8 ullimbe, srom principio ¥ hasia @ épom posicisica. &l mismo procedimiznio de'la
tripla vania gus vinads para la AdOESAN ¥ UE venks conlermbaia an 18 e N Tahulsnarr pend Gan 1] dieencis
que & |n tercerm venla el hijo quadaba emancipado, S dsta era un ivpubar (mancr de 14 afos) hiabia gua nom-
hirasre Ln Wiior o un curalor hasta gua akanzara la pubartad y cumplera foe 25 sfios. como adad oo (8 gua aduira
s cappcisad da pbrar

£ la amancipagion sk hacia A la e bastaha con une aols manciabe efr GO, s 1168, aumgus on aebe
Al o S (A Mmmmmlummmympmmwmmm fecpialos dal A -
Fortam, @Al e, laner Pes higge, & 48 rolobo de vra muger ingénua (que no hoblese: conooido rrno 1 escasitud ),
o ountno hijos. sl ara una Aboria {mujer i gua con antaiondad lue sectava) De lodes Sormes, v sungue la miger
mkcanzose ol satuy inidics de serom koo, nunca distuld e tal condicin como sl vaitn pormue, siakerenie pal
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cultos refigicsos a un hijo (o hija) considerads indigno o culpable de cualguier
comportamiento que afectara a la honorabilidad del grupo familiar; sin ambargo,
en derecho clasico, se convierle asta instilucidn en un acto a favor del hijo y con-
cedido libremente por 2] pater para que pueda disponer con plena capacidad da
suU prapio palimonic,

En &l Derecho posiclésico, aparece la llamada emancipatio Anastasiana,
por ser el emperador Anastazio su creador, olorgando @ emancipackdn por
miedio de un rescriplo del principe (per rescripim principiz) en caso de ausencia
del hijo. Mas tarde, Justiniano estableceria como Unica regla la comparacencia
y declaracidn del hijo —cuando éste podia estar presente— ante el magistrada,
declarando en vigor ta forma instaurada por Anastasio en caso de que el hijo no
pueda comparecer en juicio.

Aungua la emancipacion es un acto dependiente de la voluntad del pater,
habla casos en los que édste podia ser obligada a emancipar, tales como:
* En el supuesto de que el pater maltratase hijo*®.

» Cuando un filivsfamilias desea ser emancipado al legar a la pubertad,
giempre ¥ cuands hublese side adoptado por su actual paterfamiias
siendo un impiber®,

» 3i la emancipacion del hijo aparece como condickdn en una disposiciin
testamentaria otorgada a su favor™!

Por otro ladp, el emperador Valantiniano, en el 367, dispuso gue podla

rEVOCarss una emancipackn, cuando &l emancipadola mostraba ingratitud en su
comportamiento™ con respecto a sus ascendientes,

i 037 125 (PAPIMIANG, Ao ¥, thaestonum’s Trevanos fum, gquem paier male cota piefalenr afiolebaf,
coRgil MBS, (U posTae defimcie petey, of maroniseoas, banonm possessunen il compofers divebal sed
conslio Marall Pasch e Armnks @ Daler Sasesaiae solaniae pvefelts aanimpats eaf, (El ampansdor Trajana,
de consagrada mamania, obligd o un padne 8 Que emanopana & A hie ol gue mallikas s paeiad] muert sals
hijo. s padre prsdendia que I8 corespondia i posesicn do ios Giones LOMa manumser <dae su fjos, peen, por
cansein do Meraci Priecs v de Anieldn, 8o 6 derwgd B peosdidn por Fefber =hlo cbligadn ln <emancipacon="}

B ODATA2 pr (PAPAMAND, Weo XXX Oumesbonumi Nommovoguam aulem imoedes, gul scopdans esf,
audhandua ant, & pubag faclus emancPe deakeal siuve cavsd cogmia par luthceym staluanom el [ vooes,
sin embargo, habra de ser sendido el Impiber qua fua adoplado. si & Negar & 18 pubaniad, desas s smancipada,
¥ auld g8 halvd e determrer poroel ez, prewio conocimicrmo ded asordo®; 001,733 (MARCEAND, Ahm W
Reguarump BT 57 pubes feclus ron expedine shi i pofesisiem sius mdigd pobavent!, soguum asse amansipan
GLATY & paln adopiien; alque e aralindm Bis secuparsnd, 5ed adoptado, al leger o la puberlsd, bubiers probade
que no Ie convania wegeir baja [ polesiad dal adopbanta, 66 Lsle que Bas emancipado por 8l pede adopliva y
etipens sl S anlaior condioon”)

o1 035,452 (ULPIAND, Mo W Fowicammissoran] | Arhifeor fersn st ordnem debens oo, o oo
aprmeeiAl ol ool Sl veiicium e hao coalompinions, of DS Suos emancisirs, Copaadum g, nejoe
AT Daded conumienid memiiat vuniss ., . Com lodo, creo debe msokversa an cognictn extraordingsia que
50 ohiigue 0 mancipar & 55 NE0S @ aguil Qe aceptd K qua 50 10 dejt con ke mina 08 gue ks GMmancipan, pws
no et dalrmdarsa b vwiunind do s estadones. 7).

ot - ESD{450.1: Filhaa of i fadoraque Nars, Confovnerss., qui Dersutiag v scarhiisde Sovmmiey W' Clrlisque
alrools Miwnag tofane pliseasenl Rges, amancipaiiang eschssa, damad dharals imnmwmitade Mot weluanmt
(Ouskomon las eyes, guo invalidada in emancpackdn fueran castigades con peedida de su inmersoida lberiad ks
hijees v b hifes ¢ os descendientes canlumsces, que hubdesen afrerdado 8 sus ascendieniss, o can ks crudezs de
ur wirie. o con el dalor de cualquiss injunia grave™).
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2.4 PODERES DEL PATERFAMILIAS Y SUS LIMITES

Asi las cosgs, se hace del todo imprescindible que nos centremos en |8
observacion de cuales fuern los poderes del paterfamiiias, &l por gus la orga-
nizacidn da fa clvitas parmite dicha concentracidn da podares an &y, finalmanta,
en gué medida fueron cbjeto de aigin tipo de control o limite,

En los primeros tiempos de Roma la sociedad se enconfrabe estructiuraca
en grupos gentilicios v, dentro de allos, la familia se presanta coma LN gnipa
parental constituido por descendientes de un pater que no se caracterzaba sola-
manie en calidad de progenitor, sino que esenclalments representaba una posi-
cian potestativa da dominus (sefior de la domus), con un poder que nNo 8 can-
traba simplementa en el patrimonio del grupo familiar, sino tambign sobre las per-
sonas que ko comprendian. De ahi el Wmino pofestas, para indicar el poder
sobre los somelidos, bien por vinculos de sangre (cognatio), blen por lazos clvilas
(agnalic). En definitiva, su poder e podia parecer al que pudo ejercer el rex, en
&poca mondrguica, 0 un magistrado, durante la repdblica, sobre los chves™,

En afecto, partiendo de dna concapcidn agnaticla da la familka, donde los
vinculos civiles priman sobre los de sangre entre sus miembros, se comarends
gue & papel desempefiado por el paterfamiias fuese comparable al de up jeie
politico &, incluso, religioso dada la impartancia que tuve aste factor, especial-
mente an la dpoca mas antigua dal Darecho rmano, hasta al punto de que an
un principio —y hasia ya iniciada 8 etapa republicana— se encontreba plane-
mente fusionada la norma juridica (ius) y la religiosa (fas)™.

RO, entre obres, GALLO), F "Operviion audbs signors del polarfambess in ooocs amcals”, STl o oncre te @ Do
Frovictas, wol |l Milana (1858), p. 193 e, DENDOYEZ L., Le pelordiamiies ol Mevobfion de an posilion”, Synlekke
Arngio-Ruir, Napoll [1664), p, 441 58 LONGED, G., Falar @milies” y "paifa palesia”, MADL, 12 [1985], b 555 35,
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o, o 255w MAROH, F."Bement rligios del dintio romane arcaing”, AG., 108 (1633), p. B3 .as; BECK, A "2w
Fraga der relgidssn DosSmymined dea rimiachan Rechl”, Festachn Koscimadar, L Waelmar {16322, p. | sa; DRES-
TAMND, R "D iug al fas®, BIDW 46 (1T03E, p. 104 a8 SCHWIND. F,, Do Femge Jar Pulilvmran i mniischan Rechl,
Sifinchen (1980} p. 16 s5.; PAOLE 2 _"Lo monda jurdique duo paganisma roman®, 8., 33 1848), po 1 55 NOAL
LLES, P, Do Drok sacrs au Ol ok, Pans (1945), p. 18 s5.; KASER, M. Ons aladrysaie s, Gongen [18449),
g 30 e LEVY-BRUHL, H., "Bair lo Becisalion du oeol & Mome”, DA, 8 (1857), p. B3 se; WOCE B, "Dt sas
romand in atd arcaica”, B0 15 (18530, b 38 sk BAYET, J., Hisfodos podtiqoe w pewelodogiqus o 13 malgian
romeaime, Pans (1567, o4 ss; LATTE, K. Ramizchi Ralplorsgasss'chie, MOnohan {15801, p. 1958 s5.; OURMEZIL,
. La Ralminm movnaire srchaigos. Paces (1980} po 166 55 PUGLIESE. G "L suloroemia del dinifio nepertio agl atin
fanamani @ vRkm aocad nells Tuniaprdenss iormne”, AW del | Cangr, dele 5250 Fienre (1088) p, 162 a8 ;
GHUIDEMET, 1. insivalions do PArtqald, Pars {TBET), p. 284 g BOVANCE, P Lea ongines 9o la ralgion
romang, Thiboies @ echedifed Woanies”, ETudkes apr i ralipon mvakss, Rame (102, p. 1 8] CAMACHO
EVaNGELIETA. F. "Fundacitn de Rama y isdnsfa Monarquia-Repibkca. Hiptiesis sohre asguamas misioos”,
AERS 5 (1ATE), pv 21 &4
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En aste contexta, el pater concentraba en su persona todos los poderes
imaginablas sobre los miembros de suU grupo; ya que &l dnico libre de potestad
ara &, al ser sui juwrs, miantras ks demas eran flius o flies v, por tanto, al ser par-
sonas altenl iz, se encontraban sometidas a su dominto, Esa pofesias se con-
cretaba en: 8l ius vendendi (derecho de vender coma esclave al filius en lemtorio
axfranpara), /us noxae dandl (derecho de entregar al Mius al perjudicado e un
acio Hiclto cometida por éste), ius expornend (derecho de exponer o abandonar
al hijo recién nacido), pero —sin lugar a dudas— &f pader por excelencia y en &l
que s& cancenltraban todos los demas era el us viae of necls (deracho de vida
y muerte sobre sus sometidos )™ Por otro lade, en & paterfamifias también recae
Ia facultad de establecer quién va a entrar en el grupo familiar por madios dife-
rentes al nacimiento, esio as, por la adrogalio, adoptio v la conventio in manim,

Desde al punto de vista religiosa, por tenar ta familla su propia sacra pri-
vala, este actuara como jefe religioso de la misma, represantando al lar familians
v dirigiendo las distnilas ceremonias (auspicia privata, arme, casrmorias pri-
vatae) en orden a rendir culto & sus antepasados divinizados. De-ahl, el interes
da parpeluar la continuidad de |a familia, a fin de que &l culto doméstico no se
extinguiesa va que en &l en las estrachas v cotidianas relaciones con dicho
culte, radica la fuerza v la unidad gue desprende la antigua familia romana. En
basa a este factor religiosn, sa justifica |a rigida disciplina que ejercia sobre Ins
miembros 8 él somatidos, vigilando que sus comportamienios no romplesen las
relaciones con los diis Manibus ya que éstos, como dice Gayo, constitulan
materia de divinl lurs™®

Ahora blen, ;por qué la organizacion de la civilag permitio o delegd en &l
paterfamilias tanto podaer?

Una hipotélica explicacion e pusde desprender daspuds da leer los pr-
maros libros de Tite Livio (Ab urbe condita libr) y Dionisio de Halicamaso
iAntiquitates Romanas) sobre como fueron los primeros sighos de existencia del
pusblo romane, Utitizando dichas fuentes, con la debida cauteta v contrastando
unas con ofras, se aprecia gque duranie e periodo comprendido desde los orl-

B A GEL., Mook A WA €D, Pro.domo, 30618, DION HAL., Ant.mm,, 1,25 BENECA, Dw o, 115 Canmoy,,
1,115 PALIL,, D 82,11, PAPIN., Coil,, IV, en su dbsr mgulans de aoiilenis. nabls de o atribicksn por s lepes
egiad @ padordaniiag da i polealng vty paipoue i fkam; COMSTANTING, er una costhiucion del ado 323,
hoos oksidn al anligua g Wi 0 Niams necsgue pofastes, ©Th, 4,868 pr, Vid, CORML. 4. "Corargaion a 'a-
Inds da & palns paleeba®, AW 21 (1897 p 449 = ALBANESE, B, “Mole sul'svoluzions shorica del ies wioe
ac necls” Sonfm in ancie oF Famky, B8, Milana (15848}, p. 343 ae

B D, insd, 1,3y 4; Din uris sunf veilull res sacme e mdgiosee, Sacoe sunf, guas iy supers conssrates
SN, eigiosae, goae ofs Manibas relcine sunt, Vid, DE FRARCESCY, P, Primprls chalaiis, op. o, p. 130 58 BE
MARICHI, A, oo pervato o Romn andca, vole, 1y 1, Mileeo (1836, raknip,, Ree York (1875, o 285 84,
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genes de Roma hasta inicios de la Repdbiica, el poder de la civifas se ancuentra
absorvido prncipalnsenta por la preccupacion de encontrar un lugar preemitents
frente @ los ofros pueblos de la Antigliedad, Cualquier intromision en el ambsta
de la patria pofestas del pafer solamente & puede justificar si era en pro de este
cometido o, en todo caso, para mantener la pax deorm, dada la plena fusidn,
en esta época, del munda juridico v el religioso (usfasgue). En este zeniido, sa
puade comprander —por elemplo= el sigulente texio de Dionisio de Halicarnaso
{Ant. rom., I1,15.2 cuando hace alusion & que Romulo estableciera los
siguienies limites:

1. La obligacién de gue =us habitantes criaran a todo vastago vansn y a
las hijas prmogénitas,

2, Nomatar a ningdn nifio menor de tras afos, a na sar que fusse lisiado
a monstruass desde su nacimianlo.

3. Mosirar a cinco vacinas anla de ejercitar el s exponendl sobre elkos,

Mo es dificil imaginar que, dado el momento historico-politico por el Que
atravesaba Roma, e2la norma se inspird, no en un principio humanitarna, sino
por puras razones politicas, Era necesarno tener el mayor nimero de ciudadanos
posible para defender la civitas y para imponar —al mismao tiempo- a sus vacings
la autoridad romana con la fuerza de las ammas, como 5 pueds apraciar por los
sucasivos confllictos balicos v continuas alianzas (paclum o foedus) gue aconte-
cieron en agquellos momentos historicos y que propiciaron su futura expansion
territorial®™. De ahl las continuas referencias a la concesion o no del conubium,
esto es, el derecho & contraer un matrimonio legilimo con los pueblos que
tomaban contacto con la civitas romana™ y, de esa manera, los hijes podrian
seqguir la condicion del padre adquinendo, éste, la palria polestas sobre elios.
FPor otro lado, la referencla a las mugenss en dicho texto tambien ez comprensible
en la medida gue sllas eran imprescindibdes para la procreackdn, ya qua casan-
dose muy jdvenes y no disponiendo de contraconceptives eficaces, paran nor-

7 *Er primar 48minn esiablend la cbfigadtn da que sus kabilanbes crinran o lods w&3mO0 varan v a las hjss pre
megoretas; qua no mataran a ningdn rado menar de tres afos, & no sar que feera lisiads O Monsiiuoso Satcde &y
nacrherta, Sin simkarge, io o que aul padree D8 axiusEanEn (Shandonaran) TR mosiracias anles A onea
hoirbees, sus vecinos mas oorcanos, & tambien elos estoban de acuerds. Contra guienes ncumpieran b by §4
enlra plras panas B confEcaion de b mitad de S8 bienes”

3 vid, CATALANGD, P, Lines ded aisiema sovannazonake mmano, Tormo (18650 po 180 s5.; FERWNAKDEZ
BADUERD, £ Reguaciones pocifices en s Aorm mondequica”, Cosmopsavas de Par e & Madvesrinagg
antiquo ponpiievs, Mutog, F oy Moling, B, (#de |, Greneda (1088), p. 153 55,

" En esio senlido, anconlramas delinos MesSmonios on [as fuenies lberanns desoitendo & imporianca qus
luvisior las akancas matimoniies con nuesos pueblos. Alsreas que ne eeddn una dgoncts Tmlade poddb qua,
N postancidad §0EN O N enpvsdas T e rrdlanding G cada ivikis o da bod ings Gue S5 perEguasen
&N e polilics eadanon como ceumd an &l 05 a0, cuandd, Aprovechando un paicoda de YRgUE BNine ramanos y
latinos, segs del Senado la decisitn oe que e permidiose dsaker o conubiam confraido ¥ en oonsecuencia, se
Aulorizaba @ laE M SEalas con MManes que aligsden anlie quedane Gon us markdod o egreker 8 s
respechivan painiae; ofr TITO LIVED, A wi, cornd | 1,0,1-2] DIONISIO OF HALICARMNABD, Aat o, V1,12



L& PATEHA POTESTAD £N EL DERECHDY ADKMAND
Li* BV FERRANDEDT BADUERD

malmente un ndmero elevado de hijos, en definitiva, ella era la unica via para
mantener suficientemente elevados los indices de natalidad®™

De todos modos, el poder del pafer era absolulo porgua dichas dispos-
ciones a lo sumo imponian a éste una sancidn pecuniara de caractar juridico-reli-
gicsa (Ma confizcacidn de la mitad de sus bienes”} pero, en absoluts, anulaba cual-
quier decisiin adoptada aungus fuese contrara a ko establecido. Solo a partir deal
periodo republicana, con a ke X Tahufaram v las leyes emanadas de las asam-
bleas comiclales, sl primarian sobre la potestas del pater, perc también es verdad
que éstas iodavia eran bastantes escasas frante a las que surgieran en el ambito
del Derecho pdblico, En los ultimos siglos de la Republica el ndmeso de keges limi-
tando al paler aumentaria, como preambuls a la legistacikin augustea

Zin embargo, los poderes del paterfamilizs mplicaban a su wez un
“deber”, es decir, en su obrar fenia que mostrar que era difigens an bien de la
propia comunidad qua gobernaba®. De sus actos dependia el prestigio v ia
honorabilidad de su familia. Dwe ahi que, junte a dichos poderes absolutos, exis-
fian al mismo fiempo unag lkmitaciones facticas, sociales y moralas bastante
szcrupulosas que jugaban como atamento corractor ante cualquler acto abusive
por pare del paferfamilias con respecto a los miembros somefidos a su
podestas. En aste sentido, sa padria explicar la luncsén que dasampedid el con-
st domesticum en el ambito familiar,

En efecto, muchas son las fueniés que nos hablan, de manersa mas o
menos directa, de la existencia de un consiium domesticum. De enfre los mulii-
ples supuestos, contcido as al ratalo da comao Lucrecia exigit la presencia del
mismo para que dieran fe del ultraje al que habia sido sometida por &l hijo del
ultimo rey romano Tarquinio &l Soberbio y la justificacion de su propia suicidio,
sagin Val.Max., Fac. et dict. memorab., V1,1,1%2 y T Livio, Ab ur.cond., 1 58,5-653.

1 Cir. CANTARELLA, E., La muyeyr romasa. Sontego de Compesiodn (19915 p 2 ss.; FAYER, C_ Lo farmba
faaana, o ekl p, 12394,

"IGLESING, J; Espinki op ot il 6l ming oificium oomo expresiin del dober, na shio juridion ooro of con-
Jurko des boda uha sece de wrades edrpordnanes. gue of paler debin pbserar en s ackmckones, b3 = y G s
! Do tomanae pudicilse Luctetia...a Sex. Targuino rege Suparhi flo per vim stupnam pall coacia, cum grovs:
RIFiE v iTAR Fare auBnm in concilio AecassanGram daiiocaiiel, e S guid weale lectum sdiukseal, imenseil
CRH@TS tam arimosa imarll imparksm eansdans pro e penrussand] popils remann prasbull. ["Lucrecs o
ol primes medeln de castdad del puetlo rormeeo ... Oblgads o fa luerza por Sexlo Tarowinio, fejo de Tarquinio =
Bobaited, 8 consanle & su brulsl pasion, despuds de haber deploratio, anie & consejo de tamiia con paishras
lienas de indgnaceda, I8 njuria que con e aa Felils comalicdd, se suiadd hbendo uss do un puial qua Ieniba
nouln bafn s vestdon. Esba muoare tan salacaa ofvedd al puabla roemann B ecagidn oo canlean o ndaiman
monfirquico o el consular™l. Sobro el mismo egsodio, Dvene Hall, Al rome, 0, B8 1-3, hace tambisn referonom
i I8 cormociria o conslus En oo momente Donmia (10,25 6) nos o menciona con malise de los comperin-
mignias que pulioss comaan o rujer cisada, comi eran o adullanio ¥ Babar wing,

" Quig bevrcne oo wikiaal ohalieatam pudGam wilul wistris Divos profecivague ok Teryuinis fevos aypograto
decome mikesby pseed, Lucrelis méassta lante maks i Bamas aurmknes’ a0t pabem Amisamque ad wam
T Suatr avigeite Towiios amici wenian! TE| miaca & @l deshonor doblegd aqueka viiud inquebranisie y
Targuris, coma =i hubicse 5k & pason s que habis safido tiunfards, =5 marchd omgulioss de habar mimedsiada
& hanor & una mupsd. Lucescin, abalida por B mamanda desdicha, srla @ un mismo mensajen @ su Fade 8
Rama LT s & Andes B Becifes gue vangan cada uno oon un wﬂgnthnuﬂnn'll.'lnn LT BE Froos Schssr
imhadinlamants, Gue ho e alga hoeribka™)
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También en relacian con el suspuesta, en el 485 a.C., de Sp.Cassio, condenado
a muerts por su padne, pravio propinguarm el amiconsm cansilio, nos informan
T.Livio, 11,41,10-12% y Val Max.. V.8,2%% Posterior a estos hechos, en el 5.1l a.C,
encontramcs fas referencias al mismo con motiva de la represion de las
Bacanales, en las que fueron condenadas por el Senado aguélias mujeres gue
ze hablan aprovechado de dichas festas para cometar incesie usae, aunqua [a
gjecucitn de ka santencia fuese transferida a los cogreli de cada una de ellas,
por respeto al pudor femenino gue una condena poblice podia suscitar, asl
ValMax., V1.3, 7% v T.Livio, XXX, 18,657

3in embargo, l2 opiniones doctrinales no e han mosirado unanimes & la
hora de interpretarias, dado gua las fuentes no nos informan de ningdn ceremo-
nial, ni criterio alguno en orden a cudl era el momenta iddneo da su convecaria,
ni 2obre guienes estaban facullados para Integrarlo, ya que los textos hablan
indistintaments de agnali, cograll, amicl, 5w, proping, esto es, sus miembros
podian © no pertenecer a la propia familia. Asi, mientras unos consideran que
exiztid un tribunal doméstico, como exprasidn de una verdadera jurisdiccion

= _guam, uli prmimm maslail sbal Camnaian Aecslmnun conEe, i e SERET AU s aunlioy
Faranl' AT GOIMIA doin) CHLSS VEThRESss OC nacasss. peclfumgue A Cann conssovndsee; BRI s i
funmy epsa 6f APSCAIIIT W Casais Saiia. dafam, eni apod quosdam, idque oo fdam e, o guassionug
Cassone Fabio of L Vol devn diciawn Derduaiionis, Samnanmmmgos Do wdick, tiles pubios geces, oo sal
Area ande TeNurs sedem. ceferum. sve ilod domenticum i pobioum fud ludichem, damnafur Sondo Comalo 0
Fatio conmibus. (“Apenas abandord o congo, & urs heche comprobada qua Tus conianadn v ARcuado. AkJunocs
sostianen que = autor de o sfscucion fue su podne: dste hatns instruld | cadsa en su domiciio, la habrla hacha
Altisy y mpcular ¥ Febeia consagiaco a Ceres el peculo de su hip: con & s habria hecho una estaiua can la ms-
crpcidn: ‘Donadin de la famila Casia®, Sagin encuening an algunos Bulone, § Siss e pamncs mds vensimi, los
cimalones Cason Fabio v Luoo Valeno io acusamn de ata fmicién, en ef jukcio ol puahlo ko condend a hize desimir
Bu Catd ee b pana libre que kay detanis ded lemplo de In Tiora. En cualquer caso, fusss peivado o plbleo ol
juido, e condanadn dranie o consllade de Servo Camedio y Quntn Fakig’)
W Cassiog Bunn o fiduoas plells agratiam isgem (el mulirgee abe b poputanter ankmas homing
TN S RGNS enebay, posiguam Ifum palestsdant depdnil acfibild progiodion & Rmisorur consiia
mwﬂmwmmmn-ummww gl g Nuri dlday Cdvmn covrapcrEnl
{"-8u hijo Espuno Casio, sienda inbuno oo & plaba, kabla promulgado la primens ey ageca y habis propussia
oiros muchos asuntos. Svida de popularidad, con o qoe se habia grameado &l afecio de los dudadanas. Pugs Dien
cuanio Bspotio abandord aguel cargo, Casio, en un consejo fomado da pariertes ¥ amigas, condand dentro oa
I e o i podeia GOkl 8 su his bao b Scusacdn d= hober aspirado a ser rey y ordend que o azolamn v e
mataran Ademas, consagnt a Cares ndo lo gue parterecis & @ hfe’)
"WMMWWEMWWWMMMM&MMWWWMHNMun:llrh‘:..
qoAlE saors Baccianaium Moeala unoa A, INATeeant, & qoilug com mules sraen! darmmslss, o omnss coge
el il glovnas avvmrrdverisant, fafegue polens oparmtn deformitas supicd dvenidali et guka. Quanium rubans
ik LTS B8 MTRN0D IMCLSSSANT, anium favohs grevatur punilss afisensnl [Encagd 8 jos
oinsuks Espunio Poslumice Ahing ¥ 8 Duido Meeco Filipa que icsmn avaiguacionss sobn aguslss muojerss gue
88 habian aprovechiado de (as fostas de las Bocanakys parm coOmMRIRT RCConas IMPUGas. Loas congiules encontrann
o muchas da sllag avan Gupadias v g aordanani® @ fmoiir en priudc, dantro el sano de sue farsliee. La
infarsin de esia hecha, qua so habln diundico an gran medisa, R sofocada por 15 rigurcsiiad d8l castioo, Cuanta
habi sido la werglienza gque estas mujeres habian ama@do sobea nuasim chdad con Su mal EmMpOTETERE
Iaran Tuer al Pors (s b apelanan 8l Bulnr un ssvern casfipn” |
1 mulenes damnping cognais, Sul i quorLm mend sasend rasebant, o sl 0 prane acimedeaneant 47 aag
A M A dlonaue . SuaheF exackar i publice svmedverisrel ["Entregoban las mujeees condenacas @ los
pareTiE O 3 QUIETEE leTian [n uteda kobve allak para que slge mismos procediersn corte ailng en prvada; Bl
Mo Peadvid reche (ped MOUNESE k08 requeios paen aplicar ef cashge, so haoia oo pablooT). Cit, AEGYPTILE, M.,
Senalusoanauly de Bacchane’ihuis s, Napol (1728), p 133
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familiar (iudicium domeasticum), presidida por el paterfamilias a fin de juzgar a los
zometidos a su patria potestas®. olros. por el contrano, niegan tal jurisdicclén
par estimar que &l paterfamilias estaba investido de tal pader absolulo que seria
incompatible con la existencla de cuakguier otro poder superlor que lo imitase, ¥
|26 expresiones que rezan en las fuentes obedecerian a consultas que volunta-
riamenta o facultativamania puda hacar al paler, paro sin que implicase una obls-
gacibn legal®™,

Por nuestra parte, obsarvamos gue a doclrina ha mostrado un afin cons-
tante en atribuir 0 no una junsdiccion especial al consilivnT domesficum, dejando
g un lade o no destacandn el vardaders papel qua desampanid al lado dal pater-
familtas™. En este sentido, habra que subrayar la funcidn de asesoramianto,
contribuyends a gue e pafer pudiera fomar en cada supuasio la decision mas
justa, Es veardad gua siempre la dilima voluntad 200 dependia da el, paro —0a
forma implicita— &l fua un elemanto iImpotants de freno ante ta posibilidad de
acluaciones srbitrarias, pues de su consejo podia, por otro lado, percibir el
paracer de la comunidad an la que estaba Infegrado, conduckéndole a obrar cen
iustitia, de acuerdo con los mores maiorwm que todos debian respetar, Ir en
contra de ellos suponia |a repulsa y condena de caracter juridico-religiosa, en la
apoca mas pamitiva dal Darecho romano, cuando al jus estaba plenamente
fusionado al fas y, en un segundo periodo, cuando se produce &l proceso de lai-
cizacion del Derecho, la repulsa social gue podria provocar en algunos casos,
irclusa, una nota cansoria.

= CIr., orime oiros, KLEMZE, M."Das Cognaten und Affresm nach romischen Rechie”. Zevscht [ geach.
Rechiswir, V1, 1018200 p. 21 =5 GEIB, 0, Gascivthis des o Crminalnmesases, Lelpzg (1842), p, Bl 55 OE
FREGQUET, R, T irbunal da Tamils cheg Ma Romairs”, R HEFr | (1865 p, 125 s ZUMPT, AW Do
Criminabachd gas o, Rapubdh, || Beelin (1855), p. 365 a5.; YOIGT, M., Do jox Maonk do dofe, ‘Waeimar | 1868),
p. 28 y 2% 10, L e jopes regioe, Leipzig (VETE). po 581 s GADE, P, Blude sor b cordkan pevds o i
femme, Paris (BET), £ 130 sa., BECHAMP, D, "Ls droil de wie ol morl ol le Fibupal domestique 4 Roma”, Fag
Caffol. Insii. o du aresl, 1B{1882) o 52 2a; BRIMNL G, WeiWeowns 8 ovirsks mad dinlio ronmana, B, Bologno [ T583),
mmp, (TH7SL p, 115, 180, 155, 179 &4 PRIS, E. Barke oritica of fomn, |, Boma (1813, p 738 s COSTA, E.,
Crimin & pene o Romolo o Ghvstiniemg, Bologrs (TH21), p. 38 e BONFANTE., P, Cowag oF Dmio raenann, og.57.,
. BDme; DULL. &, Tudichm domsalioum abdicain urd apatsryis”, Z25.; L0 {1947), p. B8 ss; WESENER. G,
Tadisum domashioam, P W Supl B 1952 p 373 KUNKEL, W, "Das Konsdium im Mamgenchl®, 255, LGOI
[1966], p. 216 5=, BALDUCEL A, ®infomo al wdum domeshcum™, AG., CREI, lasc: 1y 2 (1978}, o 59 24, Porai
prirte BLAGIGIERC, A = bien riggn | exigtenc de unt iibungl an ed Seafos “Gusal modemn con gasdic in 33a o
loeers @ e in mano piks d1 e, sn ermbangs conckiya an la pdgina inal da s rebajn dioerda: “Sulln bee del
dall seatusil mi sombra di soter avanzamn Fioalest che B comssium oomesticam, di cd abblamo noiize in epoca sio-
nca, & | recordo di un'alim o di ‘guraddons” lpgals ad wapeea in s d gruppe Han & ne 18 pooka famigia
[Mniis prpno dae) nd i Tamigla alsrgala [fawigis agaatizial @ cul vl @ la preminenza defa Enos maschila o
parertais bersi un gruppo pit ompio (la pess) i cul & presa in consideraznore anche B lires lammeniie & pamn-
Imin, B8 copraaba” "o rflagsiane in Tero di BEainak domeslon”. Sooalias, Sentl g daonk o A Guaisa, v, 4,
aapedi [1954], . 1593 &

¥ yid | principsimette, MOMMSEN, Th., Rimichas Sirebech, Lelpsdyg (1888), p. 17 s VOLTERRA, £ 1 pea-
s iibunak domesics in dhillo eneng™, FISE. B85 (1848, B 103 =50 DE BEANCTIS, G, Slara chev Roman, vol
I8 LI, Flrenga (1857), p 40, nt 134 ; CREMADES | y PARICEDJ., Das el wiins Oevokucdin e fa cofe ¢ sancide
@ k3 P IONTRGYE DOT 514 adas cosfumbves, Barcalona (1EH3L p. 42, ot 18 AMERELLY, F,, Conmiin primapkem,
Mapail [ 1983}, p. 50 v §1; FAYERLG., La mivm mmanie, op of., po 130 8&.

"R, en esle senlido, mi ariicuio *EF palanesaiies ¥ ol consium domostictn, Rev. Fag Der de ke Linse Gremacs.
E (1085], p. 163 as
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En este sontido, &= significativa al supuests courride en af 107 a.C. de
L.Annio, gue repudid a su mujer sin consulta al amicornm consilium v, porello,
fus despojade de la dignidad de senador por los censoras Mareo Valers Maxime
y Cayo Junio Bruto Bulbuco”,

For ofro Iado, es verdad gue que tas fuentes muestran una diversidad de
personas que podian componarlo (cognall amicl, propingl, necassan, suf), la
variedad de terminos gue sirnven para indicar fos miembros gue o constituian
habria que interpretaros en un sentide amplio v como palabras con significado
gindnimo, es decr, personas conocidas ¥ con un trala constante con el palerfa-
millas, para ayudarte en esa tarea ce asesoramienio gue venimos indicando, por
la gran responsabilidad que exigia el ejercicio de la pafna potestas’,

También as verdad que na sa tienen nolicias de actos lormales en cuanto
a 5u convocaloria o desarrolle del mismo v gue, por supuesio, slempre |z
voluntad del paterdamiias predominaba sobre cualquier decisidn, Sin embarga,
¥y para subrayar esa paine pofesias, pero sjercida con responzabilidad, con ivs-
tifla ¥, an definitva, conforme a los mores maiem, na podemos despreciar el
papel que jugd |unto al pater. Concrelamenta, se parsequia con la calabracian
del consilium domesticum que cualquier acto del pater estuviese respaldado por
&l apoyn social ¥, de esa manera, mostrar en odo momento una apariencia de
legalldad con los mores malonen, cuando an la dépoca mas antigua tenian estos
su predominio, ¥ con & feges cuando comenzaron & Imperar sobre las coatum-
bres v usos sociales,

En este sentido, hay que recordar el divorclo de Sp. Canvillo Ruga gue,
aungue de fecha muy discutida, probablemente a mediados del sigle I, se
divorcié de su mujer madiante esa astralegia de legalidad, sagun relata A_Gelio,
Mack, AR, KVI1L21 44

Aap, Candlive Rugs primus Romae de amicorum senfentia divors
b cum wxove fecil, quod sterla esselque apud censores, wxorem se
liberm guasrendorum causa habare,

Es vardad gue la esterlidad de su mujer no fue una causa que lo justifi-
cafa ente le sodiedad, pues por eflo fue odiado por &l pueblo, sin embaigo ante

TUNARL MAK, RS2 M Vadacs Maxiniug al & fumiue Brows Bobolous ceisares. L snim Amedumm Semsiy v
FuTl, Que QUATT WIS M AEmanium duveraT Mk Esaal o STiconen canaiia s, s cenaonas
Moo Walerio Mécima y Cayo Juree Brak Bubuico gumnes despojoron oo fa dignidad de senador a Luso Anio por
Fahar repudaco 4 JU espoad con b qua 38 Rehip carado. smndo alp son doncells e Saber padido su perecsr
B NEgUND 98 S nmges

S Dwoghi gus. sn D0 SOO1E223 (PRUL 2 asnt), soamezia sl sipuente sonficado de amces: Amsmos appaline
deboamis mon W ARG conkcios, Sad guibue Mokl o el cuth palre farmdas Sooest! amfinnstals quossts
rabonibus, ["Debemos lamar “amigos”, na @ los simplamanta canocidos, fine agquelos con ke que o cabara de
fiwrelis hivers <fazos> sdoundes por ura Foneeia familarcdad™
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Ios conscres la expuso puesto que previaments habia sido amicorum santentia,
esto es, apelando a dicha legalidad™

klas tarde, coincidisndo con la decadancia de |la censura como drgana
encargado de la cura morum, encontramos en las fuentes la presencla dei prin-
clpe &n la composicion del consiium™ para salvaguardar, no sdlo ya los mores
malorum, sina &l respeto & la legislacion escrita que a partir de éste emperador
comenzd a surgle ¥, con posterioridad, a desarrollarsa. Por ofro lado, no
podemos olvidar que uno de los fines qua pretendis Augusio fue la de conver-
tirse en el custodio principal de dichos reoves, funcion que desempenaron
durante &l pariado republicana los censoras,

Iniciada la Republica, la civilas se fija an la familia para configurar una
organizacidn estatal semejante a la del pater con respecto a los filius. Polesias,
auctorifas, son términos que se frasladan a los distintos magistrados que da
forma colegiada y no uniparsonal, como e pater, gobemaban la respublica, ini-
ctandose al mizmo tiempo un proceso de control al propio pater por madio d2 un
miagistrado; el censor,

La funcidn que desempeafamn esios magistrados, con raspeacio a la cura
morum, fue esancial. Todos los autores coknclden en subrayar |la importancia de
dicha actividad que, aungue no fue la dnica’™, si fue la que envalvid a los cen-
sores de un poder especial y distinle al de otros magistrados™.

Mo podemos establecer con exactitud el momento en el que el censor
comenzo a ejercer esta actividad. Probablemants [a iria adaptanda en la medida
gue sintiera la necesidad de Justificar gua las familias mas ricas censadas en las
clases mas Importanias cesde al punta da vista social, pafitico y militar, osten-
lasan el maximo podar por al hecho afiadido de que su conducta publica v pri-
vada fuara de la mayor dignidad v honorabifidad, esto es, conforme a los moras
TG,

" Cir, la distinlas posiumas sohne ashe suoeso on mi ebajo Repumium-Dforom op. i, p. 35 54,

= G, SENECH, Da i, 11527 3001

™ En efecin, con anienondad & ln cure manar, i hincsdn por la gue feeron creacos, e el 843200, fus pora |n els-
burscion y rerceackn quinguenal del cansus. T que can anlafongad an epoca monbigucs b salzance los -
i mitum ponsidan’ podesfat. Tanlan mmbidn competencias en ol Ambite de & admnistacian cuidando =1 patn-
mania estatal, ya que podian decdr y adgdicar amendamentos dal sger pebdows, o= como los suministios y ohiss
pobiicas & b socaietes ceNCHSOADT Gk S8 conVaTtian an dosdorss del araia por las canlidadas de dinerg que
# hislsaran determinano, Boehiomes o Mgl cansorihn qua s@ sollan reallzar por un periodo de oinco afios, VARR:,
D dng. fal, W11 quisio guoque anna woaciipala ef cifro Mtds par cemsores parsoivebasiun, Frsfments, in -
Digeiorn Oeitvorn, did 312 4.0, ralilicado por s pomilis covdavials, dalagd tanbedn 6 alcd Ia @lancion de la feato
aenatug nombramsmo da sanadaras, aunius esta iImponants ibor guedd Imitada a medida que s imoueds como
nonmra ol dasignar coma senadar a quisnas hublanen dessmpafiado una megisalurs sgwriorn

Mg, antea oiros, MOMMEEN, Th, ¥y MARCQUSRDT, 1. Manuei fes Anfiguitas somanes, vol 1Y, Pans [ 183), p
41 24 HUMBERT, 4. v "pansce”, 05, woll 1 (2* partal, p. 580 =5 CARNCELLI, F., Sl 20 cengoves 8 Sullanty-
framius dells bex cordacius, Milaro (1550), p. 00 e PIERE, G, LMok du cana iagi'a @ By oe & Rdpiasioue
rvnaes. Pacis (1068 TORRENT, &, Demsche Potiicn mmen, 0p. o, p. 17085
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For otro ledo, el fenomeno de la sxpansion temitonial por el que e ve
ampujado al puablo ramano —si gulers convertirse en un gran Impearo— |& con-
dugira, entre otras COBAS, 8 un proceso de aperiura & integraclon no sblo de per-
sonas sing de culturas y de modos de vida diferentes. Asl, nos encontraremos
junto a las antiguas familias romanas. ofras muchas de ongen diverso qus
COMaenzaran a conformar una nueva sociedad; y, muy pronto, ello se dejarla
zantir en el ambilo jufidico en el sentico de que la organizacion de la civitas tenia
que comenzar a fomar nuevas medidas para controlar si dichas costumbres
seguian o no slendo respetadas, control qua ke fus encomendado al censor,

Asl las cosas, esta magistraturs poco 8 poco fue alcanzando una enorme
importancia, va gue tenfa primordiaimenta la funcidon de —cada cinco afos— con-
feccionar el censo v la de ser el custodio de los mores malkorum, convirtidndose
an &l primar limite que instac aqualla oroanizacion estatal para controlar las
funciones desempefiadas por los palarfamilas dentro de sus grupos, De esiz
forma, comperamientos lales como: repudios injustificados, matar a esclaves
sin razdn, en definitiva. controfar conductas conltrarias a los mores matonm —y
transgredidas por el pater- fusran por primera vegz sacadas @ la luz dei hermé-
tico grupo familiar, no para anuiardas desde & punto de vista juridico, pero si
para sancionarias en la persona que era unica responsable: al paler,

En esfe sentido, consideramos necesario especificar guéd compora-
miantos fueran controlados por el censor, pues de 838 manera se puads ir apre-
clando en gué medida al podar piblico comienza a interesarie la vida privada
familiar y como a raiz de elio los poderes del paterfamilias comienzan a ser cada
vez mas controfados. Ahora bien, no contamos con una codificacion o listado
hecho por los censores en fomo & estos comportamientos, sdlo la abundancia
de fuentes Iterasrias ha permitido a la doctrina romanizstica realizar una recopils-
clon de ellos™, Por nuestra parte, vamos a hacer referencia sélo de aquellos
mores makorum que atectaron &l ciudadano sw iurs o paterfamilias en el mbila
familiar, esio es, en & ejerciclo da su pofesias o an sus relaciones con los miem-
bros de su grupo; sin ohlvidar que sl son algunos de los ejemplos o supusstos
gue pudiercn daerse o que fueron mas frecuentas. En concrato, contamos con un
texto de Dionisio de Halicarnasa, Art. rom., XX, 13,3 donde nos llustra de forma
muy clara en fomo a la actividad del censor an orden a las conducias que con-
trolaban:

" Cir., MOMMSEN, 7. ¥ MARQUARDT, 1., Mire), ap. of, p. 54 sa.; CASTELLD, . Sk suf dinhio famians @
genfifrio romana, Miano (184265}, p, BE ss
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"En cambio, los ramanos, abriendo fodas las casas y exfendiando
el poder de los censores incluso hasfa el dormiforfo, convirtieron esfe
camgo en inspector y guardidn de fodo lo gue octrra en las casas, cre-
vendo gug i uwn duedo debla ser ciel an las casligos a sus oriadas, miw
padre mas duro o Mamdo de o nommal en la educacion de sus hjjos, mwr
mando injusio en la relacion con sy esposa, ni fos hijos desobedientas
para con sUs ancianos padres, ni los propios hermanos deblan aspirar a
mds de lo que les correspondia equitativamente, ni dehia haber ban-
guetes y bommacheras que duraran foda la noche, ni libertingje y corrupcian
enlre jdvenas camaradas, i debfan descuidar los rifos ancestrales de
sacrificios o furerales, ni hacer ninguna ofra cosa en confra de la conve-
niencia o utiidad de la ciudad.”

Como 32 puede ver, es ooo un conjunto de conductas de las qua &8
hacen eco otras fuantes como =2an, antra olros, Tiia Livio, Aulo Gelio, Valerio
Méxima, Cleerdn™

De manera que, una aclitud arbitraria o confraria a dichos bonl moras,
hacia al pater maracedor de una nota censoria™ consistente en una Inscripcidn
(subscrptio} de s hechos reprobados o blen una simple opinidn censaria, gue
venia anotada junto al nombre del ciudadano culpable, cuyo efecto inmediato
era la ignominia, es decir, la privacidn del buen nombra®™. Ello implicaba una
importants repulsa soclal v & ser sanceonado de distintaz maneras, algunas de
gllas podian ser las siguiantes:

1. Cambiando de tibu a un ciudadano (irfur movers) de nferor cale-
goria, Siendo fas tibus nisticas las gque contaban con un mayor pras-
ligio que las urbanas, ya que a las primeras partenacian los propiata-
rizs e fundos y, en consecuencia, los considerados mas potentes
econdmeca y soctalmenta. Mlentras que a las urbanas el cansor
incluia a kos comarcianies, arfasanos, iberios, personas que ganeral-
mente eran de ias capas sociales mas humildes®,

" wid, paa fodas las roferencias de las fuenies Ateraras, MOMMSEN, T ¢ MARSUARDT, 4., M’ des
Anfiguitds, o af., gl e

O, TILED, X1 420 of canaanss ok o sened easorifemil notss; CITL Pg Chentio, XLILI2E L Galns &
Cn Levdalie doo censanes, ofamssomi ... vl ef coplarym peouniansn coevme nofasanast WAL S 1V 1.10:
e g, g Shoevioa. 8c Lerd e pansodias nofan.

O, PEERL G, L Fstoie oy Covs, op. o, P 113 55, FERMANDEZ DE BLUAN, &, pone aspscinl drilasis on ba
m&mﬁddul-mudu gnominia cansana en ver de m'l'ummn::m::rnl Ebnuwm acerra de las rocknes de
Ignpminia o réeTA en Demachs romang”, Homaenaks a8 Jusel Boichmans Valksd de Goptiaahs wel I, Mg {10809,
o 313 55 CAMACHO DE LOS RIOS. F_ L mifamia o & Damehin Ramanc, Alicante (1897), p, 57 s5.

™ £5 persralmento admitido que 02 a parir del 304 a2, y debido & los ceneores (2. Fabius v P Dedos, cuanda
s roalzt la divissSn de las tibus nisticas y urbaras, olargandolas una dialinia calegoria socal. O TITO LIS,
X A5 14, PLINIO, Mt Hit 000, 13
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2. Privandode del lus suffragi. Concratamente, sera a parir de la censura
de Appius Clawdius ceando se aprecie que los censores podian ins-
cribir a un cludadano an las labwae casntum, esto as, reservadas a
aquélios que eran sine suffragio ante fa cvifas®

3. La sanciin podia ser tambien de caracter pecuniario, © o que llaman
las fuentes aerarium facers, ya que el seranus era el ciudadano que
ocupaba una determinada posicion frante al agranum, como conse-
cuancla de tener gue pagarke una clerta cantidad de dinero arlginada,
en algunos casos, como resultado de una nota censoria™.

4. Por tltimo, no podemos olvidar gue también podian ser excluidos de
las fistas (el del Senado, dado gue a los censoras también se les
habia encomendado la lectio senalus, en virtud de la fex Ovina ante-
rioral 312 a.C.. juzgando, en consecuencia, quienes eran dignos de
incluir @n allas v guienas marecian sar excluidos por mativa da uba
nota censorat™,

Esta ignominia censoria tenfa una vigancia limltada a la duracién del
cargo de los censoras que la imponian, pudiends ser ratificada —si asi se vela
conveniente— por un nuevo cansor @ inclulra an al sigulente censo,

Por tanio, es avidente qgua al menos durante algin tiempo la actvidad de
este magistrado fue eficaz para salvaguardar el respato a los mores maianim v,
an consecuencka, no e sintid la necesidad de Incrementar feges rogalas sobve
materias gue hasta el momeanta habian sido regultadas en af ambila familiar par
meadio de la potestas del pater.

En esla santido, un cambio an su actividad se aprecia a parlir del siglo 11
a.C.. Concretamente, un suceso muy significativo fue la iniciativa de kes cen-

SOTITO LA, KLY, 16 nepabe! Claasdias sifrec scirmnam nssy poput censares cukpuam hamyy, reco ok
ARERD RIS BAGES. Megial avirs, & W moreane possl, GudHl a¥ nthé sl quavn iufdra wbere niurr, e
amabas quingue of tnginla nhufus anrcvare passe, ol chilatem DeadTatamgue anpans; 000, ubl Sensemxoy,
firire, Sad! cerdl dthackers, [Csosbenia Claudio que wn cersor ho podia. =in ordan del pueblo, ouitar & demecho de
SUHTAgo rY & W sclo hombrs y rocho msnas & und dass snlera, Ous & pode pinbudo & ks cersones. de gepami
& un indvidud da S0 Wi, o aquivialiia 8 Nacd s Dake’ oa una & olre, Mo K daba ol dg secking da las ireenba y
cingo; ea deor, gespojane del t90f0 de ciodadano v & in kberiad”). id. HISOLET. C.. “hpplus Claudis ol ko doubls
Foiuen di Capaua’, Laloma, 30 (1067], p, 653 34

¥ Erdre las distinlas noboas, destacames la sanodn da la gue fue chielo o dctador Mamenos, cuando tua can-
o B pagar ocho wacas ol valor de o Seclareda anbs & cenagn T. LIVID, I 1, Madidas saomdmariss fuenn
tormadas mis lerda por Catdn el canaor para repeimic &l lujo, T. LIVIO, XXXIX 44,3 Clv, FRACCARD, P, Tribukes
ed Aerarii Una ricerca di drifo pubblico romane®, Opusoaa, 2 {1868), p. 1449 5.

™ CICERDN, Da lagibas, 3T, Cansorns maned popul eganis: prohum in sanalls e meliguanio, | TLIVID,
ELLZT 1 pansores... O senaly novan slecener 10, X64,10.4; Omoss, quas senalu movansad o 10, G, 18
Sevalum demde cansores iagernyl sepdam de sanaly slech sumt. Wid., TORERENT, A, Darechio pulitca soman,
of el p. 17D ga.. FERNANDEZ DE BIAUAN. A "Obsarvaconss acerca de ks nocomnes de ignominia e rfarmsa
an Daracho momars”; op. o, p 387
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sores Marcus Livivs Salinalor y C. Clawdivs Nero, cuando en el 204 5.C. duranie
la Segunda Guerra Punica, acordaron enviar funcionarias al campo de batalla
para que tomasen deciaracion a los soldados —por |a imposibilidad de &sios de
presentarse ante &l censor- y, en base a lales declaracionas, confaccionar el
censa™ |a que implicaba en muchos casos una falta de rigor en fa veracidad de
los datos recopilados v, por otro lado, en no poder conirodar sobre dichos cluda-
danos la cura morurm. En consacuencia, ¥y como sefiala PIERI, tado allo no ara
mas que la dificultad de no saber adaptar la actividad censoria a las nuevas cir-
cunstancias historicas determinadas por e fendmeno de la expansion terrifarial
con el consiguients aumento del nicleo de poblacion®. Lo que nos mueastra el
nuevo modelo de familia que estaba configurandoss, exigiendo nuevas solu-
ciones que, desde nuestro punto de vista, consistirian en &l aumento de normas
escrtas al mostrar la coslumbve cierla ineficacia.

Por ello, aparecan disposiciones dirigidas a favorecear los lazas cognatll-
chog, limitando la capacidad de disposician del paterfamilizs sobra al patrimonio
del grupo familiar, Asl, sigunas vecas el [imite se cantra en bs destinatanos o
benefidarios de dichos aclos de disposicidn, yva fuesan infer wvos o morlis
causa, como acurme con la lex (incia de donis ef munanbus, det 204 &.C., prohi-
blenda la realizacion de ciertas donaciones que excediesan de una daterminada
medida, salvo que se otorgaran en favor de determinadas parsonas, antra las
gue sa encantraban aquellas vinculadas hasta el quinio o 2exto grada de paran-
tesco, seqgin fusse agnaticio o cognaticio. De igual modo, la fex Furia lesta-
mentara, de fecha dudosa pero, probablemente. posteror a la lex Cincla,
protibia hacer legados superiores 8 1000 ases, salvo —entre otras personas— a
panentes cognados antre ol saxta y saptimo grado™. Y, ofras veces. limitando
directamente al disponenta, como ocurme con la jfex Falckdia de jagatis. cal 40
a.0.. dingida al testador imitanda su libertad de disposicion en la cuantla de los
legados, de forma que el heredero lestameniario recisera an todo caso una

BT L0, 00T A8 Lustam oAU Savils Ga BT Orovina'as cNTHSRTT Rnsomes Ul i Somanansm
1 arereTig guining pigue ssial refamatur oo, Canss oan B docenta guatiuordeoim malia Somimam.
Condoil hestnam C. Clawelios Mo | Foatrasoss o efeo pengu 08 comsoms snvisron 8 provincias a conks con
exactitud los cudadancs ramanas qua servian & ios ejemios. Comprandiios 4eioe. rasdipron dossisnos calores
mil chudadanas. C. Chaudio Medn cero o usio®),

¥ PIERI, @, LHsiake & o, o o, p 162,

¥ Aungue el ieso no nos halegado, sn emnago 51 Conianos Con AYEAAR AMRNEIAE 4N K Frageasts Valicems
260116 ¥ an distinips fosmies IBeraias. Cir, entre oiras, TLAAO, Ab b condd, XXX L, TACITO, Aovn, XLE
CICERCIN, Do ol IL71, Wi, pov iedes, ROTOMDL, G, Lagas pulifcas, ap. o p. 267 =2 CASAWOLA, F, Lay
Cingn, confnfiuto ala stors dete Cgves chevid donaTianag amaita, Miane (1950}, o, 16 ek LOFEZ ROSA, B, Oger:
¥ fmohamento o fa prohiiondn de s donaoiones e v of uvorim, Jeres e ta Frontera (1977, p. 87 85
"G, ROTONO. G ap. o, o 282 v 265 HERRMANN, T Lo miia jinhicianiig af podiliqoe deg farimis sous la
Raaubigos mmaysa, Lalomus ol Ly, Buxglies-Zarcham (1964 p. BD ¥ 31,
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cuarta parte de la herencia (guarfa Faicidia). Con estas leyes se pretendia poner
freno a las posiblez liberalidades gue el pater hickese an banaficio de detarmi-
nadas personas y que ello perjudicara fos intereses del grupo Familiar,

Por otro lado, también 1a mujer comienza a ser objeto de esta tarea legis-
lativa puasio qua, a partr de esila epoca, comianza a8 acumular para si un mpor-
tante patrimondo que obtenla —en alguncs supuestos=al no renunclar a sus dare-
chos hereditarios con motive ded matrimonio, puesto que la conventio i1 manum
entrd en un proceso de decadencia bo gue |a hacia mas independiente del marnido
desde al punto de vista patrimonial. Ante esta situacion, surgen determinadas
leves gue intentan poner frenc al progresivo luo femening, Asl, |a lex Dppla del
214 a.C, imitd los adomos gua podia mostrar an pablico ¥, aungus en el 185 a.C.
fuese derogada, los intantos de frenar su poder econdmico no cesaron, como 5e
pueds apraciar an la laxy Voconda del 162 8,C. por la que se prohibian gue
pudiesen ser herederas de guienes, en calidad de ciudadanos, figuraban inscrilos
en la primera clase del censo con una forung supenor 2 cien mil ases.

Una muestra clara del progresivo intervencionismo del poder poblico
regulando mediante feges algunas cuestionss propias del mbito familiar, son
aguellaz que regulan el Incesio o el estupro. Asl, por ejemplo, [a lax Memmia de
absentibus, probablementa del 113 a.C.,, la iex Comelia sumpfuana, del 81 a.C,,
que hace referencla a otra del miemo ano denominada lex Cormalia de adulteris
&l de pudiciiz, la lex Comeila de iniuns, contemporanea de la anterior, o bien la
lex Zoatinla o Scantinia, de fecha muy dizcutida aungue skempre ka sitdan an los
ditimos siglos de |a repdblica®™, recogian —todas ellas- supuestos de corrupcidn
an los comportamientos da la mujar o dal puer prastextaius, esto es, muchas da
laz conductas que con anteriondad confrolaron los usos v las costumbras
{Mores manm),

For otro lade, ampoce & fliusfamilias no podia quedar aislado en el
grupa familiar. Alcanzada & mayoria de edad y prestando sus servicios a la
civitas como soldado, &sta le otorga a cambic la posibilidad de ocupar carngos
publicos, conviriéndose en muchos casos magistrade vy, en definitiva, adgui-
riendg una pofestas en ke vida publica que, sin embargo, le era negada en [a pr-
vada &, Incluso, enfrantandose a situaciones controverlidas en cuanio a qué
pofesliss tenia supremacia. En este sentido, la mayor pare da las fuentes
gafialan la superiordad dal pafer sobre el filivs gue es magistrado,

B Ch,, por todos, CANTARELLS, E., Saqin asfurs. Ls blstausitsd ea s duwado soligon, Madnd (1991}, p. 147
L
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Concrataments, Dionisio de Halicamaso nos relata (11,26,5)

‘Hombres lusires gue esfaban frenfe 3 los msia laBnzando af
senado oiscurscs gratos 8 fos plebeyvos, pov los que conssguian gran
renombre. fueron bajlados de la inbuna v arrasirados por sus padras para
sufrir & casfigo que ellos decidieran, ¥ meniras eran conducidos por
mited el Foro, ninguno de os presentes ienia capacidad para iberanos,
o conswl i inbureg, m sgwera & poowiacho adulads por elles, que con-
siferabe todo podar infiertar al suvo propio, Omito decir a cuanias ham-
bres valiosos malaron sus padres por faber levada & cabo, guiados por
U valor ¥ calo, algin hecho noble que elios no jes habian ordenado”,

Sin embargo, también as verdad que segun vamos avanzando en el
tiempo los relatos de las fuenies se muestran mas inclinados a desiacar gue por
encima de la pairia polesias —propia del ivs privaium— deberia darse |a pofesias
popidlif —como matena del s pubiicem—, A1, Valano Maximo (|],2,4) nos mueastra
& suceso da Cluinto Fabio Maximo, consul en al 213 3.C., ysu padre procansul
y lugarensanis e su hijo, llamado ambldn con &l mismo nomore paro apodado
el "Cunctator®, se encontro al hijs a caballko, ¥ en contra de lo exigido por & poder
piblico, &l padre no bajo del cabalio hasta que su hijo le ordend a los lictores
gue la hicieran descendar. Después de descender, orgulloso de su hijo |e dijo:

MNon ega, inguit i, summum impenum luum confempsi, sed expenr volu,
8N BGires CONSUaM agera; mac ignora gid palriae venerationi debaeginr; varam
puhiica insttuta privala pistate potiora judico.

{"Hijo mio, no he hecho desprecio de tu suprema autoridad, sino
fue quise experimentar sl sabes comportarte como un consul; por ofra
parte, no ignoro ef respeto que =& debe al propio padie, paro [uzgo gua
las instifuciones publicas son mas importantes que el respeto privado™),

Asi s cosas, el inlarvancionisma estatal se fus hagiendo cada vez mas
intensa, como resultado ol profundo camblo social, en general, vy de la familia
romana, en particular, al configurarse comao un grupo mas reducido de persaonas
vinculadas ahora principaimente por los lazos de sangre ¥ gue, con la llegada
del cristlanismo, no harla mas que consalidarse.

En este sentlds, comparto |a apinién de Veyne®™ cuando sefiala que entre
Iz época de Ciceron y &l siglo- de los Antoninos tuvo lugar en Roma una metamor-
fosis moral en el &mbito social y familar de tal magnitud que el cristianisma

EYEYMNE B "La farmilke o Namowr saus le Haol-Empire romain®, Annales E S0, 33 (10848)], p. 35 2
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encontrt el lerreno bastants abonade, por la influencla que fus ejerciends &n
tampo atrdz 13 filosofia estoica. La moral cristiana no hizo més que metemar la
maral existenta an la elepa lardo-pagana. Por otro lado, en los primeros siglos de
ia ara cristiana, la claze dirigente romana cambit profundaments. Los palarami-
ligs, que durante siglos intentaban enfre ellos imponer su supremacia y predo-
minia, s& convierten shora de manara homogénea en fisles defensores del prin-
cipa, aslo as, 58 pasd de una “anslocaca competitiva” a una “aristocracia de ser-
wicia®,

De gzta manera, el paterfamifias fue encontrando progresivamenta limites
en su poder por parte de postenores emperadores, asumiendo sl pedar pablico
la regulacidn de agusllas cuestiones que en tlempo pasado sa rezolvieron en el
amhbita famillar, provocando de manera definitiva que el imperio de las |eyas
fuara mas fuaerte gue al de los anbigul Mmores malorum.

En efecto, af jus exponendi, como darecho de poder abandonar al hijo
recién nacido, se mantenia aun en epoca de Claudio aungue en una practica
dacadante?, siendo a partir de los emperadores cristianos cuando se inicia la
condena da dicha costumbre. En concreto, Constanting dispuso qua el hijo
abandonado quedara bajo la autoridad de quien lo recogiera, bMen comio hijo o
bien como esclavo™, Fue tambigén condenado por Valentiniano, Valente y
Graciano™ y Justintano declarard s uns e Ingenuo al fius gue sea expuesio™,

Sobre el jus vendendl, ya desde |3 ley de las X1l Tablas 52 establecic gus
si un padre da familia vendia tres veces a su hijo perdia la potestad sobre 8159,
La crisis econdmica por la gue atravesd Roma en &l siglo I, Nevd a los empe-
radoras 8 iniciar medidas dirigidas a frenar la practica de esie derecho. Asl, a
partir de Diocleciano se prohibe exprasaments cualguier tipo de translerancia
sobre loa hijos™, Constantino y posteriormenta ratificado por Justiniano,
admitit |a venta solo de recién nacidos y para el caso de extrema pobreza e

¥ Ergsle seediio, wid, BUET, Cheoad X001

Wi S Th., AT

B 0 E Uusqaegis SoD0m BT IeAnal GUoUS! DO DUTEENL SEEoeIrsianl QU ConsaTLTE
it msweabil, "(Cade cusl aliesie ao prode Pars 3l rpe's gue debis asponercia, quedard supio o b pera que
5o halla esmblecda” ).
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O, LEX X1l TAB W Z0; BAYD, dast., 1,922 ULP, Rag:, 1001, Un padna no podfia vendsr & un nje oama = Nsse
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Girn pedey, & anlerior o podis ejecer 1 palris palssiag sobre o ST,

Mz 4471 Liberns @ pasiTiig meqos wevdiome, neque oorsioniz Waks, sague pigroris e, ouf sio gooliel
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indigencla, paro se reservd la facultad del padre u ofra persona para poder
recuperar 13 libertad del vendido mediante &l pago de un rescate y con la obli-
gacitn de restituir al comprador los gastos ocasionados en la alimentacion de
los hijos®"

Con respecio al ius noxae dandl, esto as, como &l derecho del padra de
entregar el hijo al parjudicado por un acta dicito cometido por éste, comienza un
proceso da decadancia desde fa época clasica cuando se da la posibilidad de
que el fivs pueda defenderse por si mismo, si el pafer no lo hublera hecho™.
En época postolasica, el régimen de los peculios posibilita que el fifusfamitias
disponga de su propio patrirmonio v, en consscuenda, de hacer frente por sl
mismo, de |as obligacicnes contraidas, Por todo eflo, la noxas daditio termina
por desaparacar an la praclica, aungue serd con Justinlanc cuando se esta-
blazca definitivameanta que las acciones derivadas del delito de un fillus deberan
ser siempre dirigidas contra &l mismo™®,

¥ en cuanio al ius wiae of necis, aslo es, el denzcho de vida y muerte que
al pater tanfa sabre sus sometidos, Trajano obliga al padre que sometid a su hijo
a malos tratos a emancipario e, incluso, a no recibir nada dei hijo muario por no
haberie mostrado afecto'™, Adriano condent con la deporiacian a un padre que
casligh a su hijo con particular erueldad'™, Constantine castiga como parricida

T 8400 5 quah Qrop iniliai pauseTaler egeslalomgus wishos sauss Mom Mame sanguinaenios vanol-
dent, vendtione k7 oo fanfemmoda casy wakwx's, avia'or oofinenoV eiws sarqad haheat foulstem, Licest auterds o,
gui venchat, e qu avenafus e, aut cadbel alt ad ingermatolen e propnian sl mods & sl prlie
offersl. quod poles’ valers, oo manciyiom oo huoossodd preested. ("3 pdr g exleers pobiars 8 Indigancia
hubiesn alguisn vendita por Gass & slimaniog un 1o o wis T reoan neddes, sendo vilida sciomants on ool
o fa wanta, lenga el compradar i {acufiad oo obiener of servicio del mesmo. Mas sasls licio-al mamo gue o
verel, o al goe fue =nmenado, o a ciro coiguiera, hacer s reclamacicm pera que vueha B sy propis condicdn
de Inganus, por supussia, & oreceEsn Bl precc, ous pugds walen, o aninegatd ol eaciavn AN LIgaT oe aele” )

O POAL, DL54.33 Nomal Axdnio Frilus nomo copiur aium defencers, sed oamne oetef o0, guem nom cefandy,
= gEnam ot quoce Absrest, qu in polesials of, indufmocs iesi sl oetensio oanole el (Hadie-es ahiligado cantn
gl okl @ defender B ol an juitio P, peno Gebe quedar pivede de sgusi i quis o dellende, 31 B8 ek
MBA & BE o PonDre Bone [ue eshe Baf g potestad, indisliniemants o e feode concoder & &l mMEmo Su
defensa” | BILIAN,, 08430 poalies anvn hemo Somfamilins =y causa devell oedsady, in sum ko dafor
["Pargie siempre que nodie dehende por couse de dafle @ un hips de e, 2e da accidn conbp &),

W 48T Sed velangs ENETRT Fraens & 11 MkElAmAas maseels Al faminky acmissre. M s Rominum con-
varsala hiusmod ssperfatens mecie respoantam esse sosima, o ab une commmand oo pontas mresst, Ceas
s pdbiaiur, Wi Buum & maxins W v doscae &4 gare ol psant par corpus peiie maos. auam us pan-
alialur, uum N Mhateiy aiam podieifine fdvor oo Sone exohadTF B ido placdl, b0 sanvas laslummods Alkaad
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ias o mm\-ﬁ.@mﬁu O ["Pan kod anlipans BImiBee0n Ciaramanis siiod precipiis aun reepecho do
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al padre que mata &l hija"™@ declarando, ademas, que no lg es licito a los padres
quitarlas la vida a los hijos, aunque ello fue posible en tiempos pasados'™. Una
constilucion de Valantiniano ¥ Valente, en el 365; axige qgue detarminadas delitos
exceden de la disciplina domeéstica y, por tanto, deban ser consignados a la com-
petancia de los jueces'. Finalmente, Justiniano recoge v asume eslas regula-
clones declarandosze inexistente cefinitivamenta asta derecho de gue un paler
tenga el derecho de vida y muerie sobre sus miembros.

2.5 REFLEXION FINAL EN TORNO A LA INTERVENCION DEL PODER
PUBLICO EN EL AMBITO DE LA PATRIA POTESTAS

En todos esios casas, fue positive qgue el poder pablico asumiera la regu-
lacidn de azas cuestiocnes que, con antenoridad, se disciplinaban en el ambito
privado del grupa familiar, dado que al nico interés perseguido ers defender
juridicaments a los miembros del grupo familiar ante comportamientos abusivos
del pater,

""El,-IEE&ﬁrmfhiﬂllu&hﬂnfquummmﬂnfmmﬁhﬂ!mqmﬂmmuw mmmm
1 Bl Sum daparasse, qued DTN A, TG PaE (e Bue MISSacT, NGM paie POSEES A e
gabaf, non atmcilam conslsten, (TDaese qua o Dhing Adriana, habisndo ung maltado BN @A caceia & s hio,
que comets andiens oon su madeasia o deponid & une min, pocgue o malo mas bien come mdean gue con el
darecho de padng; porgim 1B palra polested debe corailic an s pledad. oo an e adrocaded ")
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i amnen proveisay of amni alemeninna Ly YT camre incial, 8t & coskam soporeln fera moviun aufemaiur
175 e ks apragsads b moeds de s pados g madre, o de sy Bijo, o an ganaral de plguis de B afsc-
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un periodo, de casi ocho siglog, en al qua la familia —por madio de la pafra
polestas apercida por el palerfamifias= ez la sede suflcente para el desenvolvi-
miemio ¥ resglucion da cuanins conflicios surgiesen en el ambitc del Deracho
privado.

Azl, la actividad desempefiada por e consifium dameasticum, asesorando
gl paterfamilias, o bien la funcion del canszor que, maediants la nota censoria, cus-
todiaba que los mores maiorum fuesen respetados en los distintos grupos fami-
liares —tal v como hemos anallzado anteriormenta—, contribuyeron en gran
medida para gue la familia fuese un organismo eminentemente privade, auté-
nomo y no necesariameants injusto, esto es, an donde se ejarciaran por parte del
patedamilias abusos indiscriminados con los membros sometidos a su polesias.

De ahi que, por ejemplo, a los esciavos hasta ef siglo 1 a.C. con la fex
Aguilia de damno dato, no s les negara su personalidad natural y humana,
esto as, los esclavos no tenian todavis la categoria de cosa (res). Por ella, en
el régimen da |3 fex XN Tabwarum (5. V-a.C.), las leslones infardas al esclava
=0n consideradas como corporales ¥ no comao dafio causado en les cosas, y
sdlo por razén de la medida de la pena se distinguen de las causadas al
hombrs libre,

Con referencia a la mujer, tamblén se aprecid la Influenclia beneflcioza
goure alla, el hecho de que el paler wwviera ese respeio a los mores.
Concratamante, a titulo de ejemplo, aungue el divorcio existio slempra y la dote
58 considerase como bienes entregados en propiedad al markdo, @ numernn de
discluciones matrimoniakes por repudios fue muy escaso en los primeros siglos
de [a Hisforia de Roma. En todo ca=so, ceando se producian, lo usual era gue al
repudia sa produjera por una causa de les consideradas justas v gue o marido
davolviera la dote a la mujer o a quien se la enfregd en su nombre, Era algn asu-
mido por las costumbres y que nadie osaba a Infringlr. Serd, precisamante, con
ia decadencia de las costumbres cuando s sienta la necesidad de proteger a la
mujer frente & actos caprichosos, abuzivos & Infustos da los maridos o da los
paterfamiias de éslos gque no obligaban a sus flivs a8 respetar los mores
matarm. Asi, en tomo al siglo 1l 8.C., aparecera la aclio rel uxotag para asa-
gurarle a la mujer gue sempre tandria darecha a la restitucian de la dote cuando
=6 produjera la disolucidn matrimonial '8

"€ uon ankerioridad, MO0 5B podia exigi 18 dewolucion de 18 ot cuande en ol momenm 4o consifora e habia
paciado wu tesHnckn an aen de disclinckm malareoml. Pack afo, i oOes sccn solisheria 8@ W Ao fx sipe-
Lalii
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Por ello, y aungue se produjeran excepoiones, podemos considerar que
el respalo a esos valores Slicos, religicsos o morales (moves malorum) hizo que
el intervenclonlzmo del poder pablico fuera en un principio muy 8scas0.

Concretaments, a partir del sigha 1l a.C. s& aprecia un pequeno aumeanto
de leges mgefae regulando materias qgue hasie el momenio sa desenvolvieron
en al dmbito famitiar por la patra polestas ejercida por el pater. Todo ello, en
definifiva, nos estaba mostrando un neevo modelo da familia que exigia nuevas
soluciones ¥ que, desdsa nuestro punto de vista, consistirian en el incremento de
normas escritas al comanzar a maslar la coslumbre clerta ineficacia o a inzplrar
falta de respelo por parte de los paterfamilas.

Asl, vimos como aparecen disposiclones dirgidaz a favorecer los lazos
cognaticios o de sangra dentro dal grupo familiar, limitando [a capacidad de dis-
posiclon del paterfamilias scbre el parrimonio familiar, con el fin de poner frenc
& las posibies liberalidades que el pafer hiciese en bansficio de determinadas
personas en perjulcic del intarés de [a familia, Otras veces, & iniervencionismo
legisiativa s& aprecid sobre la mujer cuando ésta comanzd, ante la pasividad o
iolerancia del paterfamitias, a mostrar una falia de respeio a las anliguss cos-
lumbres v fradiciones. Y, otras veces, se disciplinaron comporiamienios como &l
incesto o el estupro. Por consiguiente, ante |a faita de efectividad del palerfami-
lias y, especialmente, par el perjuicio qua sa podia hacer a las personas que
estaban somelidas a su palna pofestas, [a intervencidon del poder pdblico fus
positiva

Sin embargo, el problama surge cuando la crisis sa raslada a la clase
politica ¥ su poder, en vez de dirgirto en velar por el bienestar social, se con-
ducea hacia logros pearsonales. En este sentido, kas fuentes lterarias son abun-
dantes informandonos de Ia situacion acaecida, especialments en el Oitimo siglo
de la Repiblica, cuando se suceden enire los pofiticos del momento una lucha
inusiteda, caprichosa y a veces violanta, por acaparar |a alencibn necasaria que
legitimara la ocupacion —=de manera irregular- de determinados cargos con los
gue, sus prolagonistas, justificaran el ejercicio de poderes axtraordinarios ™9,

Todo ello —claro eaté— se dejarla sanfir en la conciencia de la poblacidn,
al poner en plena conaxitn esa detarioro politico con al de la propla moral v cos-

'™ | n d@ciadura de Sia (82-79 8.0, b sercde por Adfio Cesar [49-44 a2, el consubsdo sin colega da Pompsyu
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tumbres que hemos ya mencionado. De ahl que, cuando accede Octavie al
poder aprovache asie clima socio-politico para jusiificar la tarea legisialiva que
iba a emprender —mediante la lax lufia of Papla Poppaes— en la que, de manara
muy directa, regularia materias de Derecho de familia y sucesorio y, en dafinl-
tiva, autoproclamandosa an al custodio directo de los mores maiarm.

El resultado de el nos mostraria que las verdaderas inlenciones de
Cictavio no eran la de proteger a kos miembros de la familia frenfe & un mal ejer-
cicio de la palra polestas, sino la déa servirse de la familla para consagulr sus
fines politicos. ncremento de la natalidad, realzar los valores de la cultura
romana frente a las extrafas influancias de otras extraneras vy, o mas mpor-
tante, que los paterdamilias tomaran mas conciencia de ser servidores del
Principa gue jefas supramos de sus propics grupos familianes,

De esa forma, s& hace una exhaustiva regulacion de as prohibiciones o
impadimentos matrimoniales pero con el fin de evitar la mezcia de la alta clase
social con la de baja condicion, v.gr., se prohibe el matrimonio de senadores y
sus descandientas con liberlas, afistaz o hijas de artisias.

Para favoracear al incremento de la natalidad, se obliga a que los hombres
—gntre 20 y 60 afios- y a las mujeres —entre 20 y 50— contraigan matrimanio, sin
gue el divarcio o la viudadad sean razonas suflcientes para eludic esta disposi-
citn normativa. Asl, disuelto el matremonio por divorcio, el mardo debe casarsa
inmediatamente, mientras que la mujer divorciada o viuda puede hacerlo en un
plazo entre diecioche meses y de dos afos, segun la lex Papla Poppaea. Cuien
incumpla tales medidas serian sancionados con la capacifas sucesoria,

Por el confrario y en favor de quisnes cumplen con tales prescripciones
e otorgan beneficios de vana indole: se exime da los murera a quianes lengan
tres hijos an Roma, o cuatro en llalia. o cinco en las provincias, se puede ocupar
un cargo piblico antes de la edad prescrita para el desempefio del mismo, des-
contandose un nimero de afios igual al hijos, Por otro lado, la mujer S8 vers
beneficiada —al menos aparentemente— pues, ahora, fiene B oporunidad de
guadar libra de tutala (sw s} medianta la concasitn del ius iberorum, es deaclr,
siempre ¥ cuando la mujer tenga tres hijos si es ingenua v, sies liberta, cuatro,
Sin embargo, esa posible emancipacion femenina nunca sa equipararia a |a del
vardn v, por ofro lado, lo gus sl fomentd fue ta division de las mujeres en dis-
tintas clases sociales vy, por supuestos, con distinto trato juridico, como hamos
visto enfra ingenuas y libertas.
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Por tanio, este tipo da intervencionismo dal poder pldblico que velaba mas
por los inierés politicos del momento que por 3 propia familia y sus miembros
no contarfa con wna fuerte permanencia en el futuro, De hecho, el slsiema de
penas implantado por estas leyes avgusteas quedarnan sin efecto con el empe-
rador Constantino ¥ sus sucesores,

Por otrolado, el cristianizmo. si mejore en pare esta situacion al introducer
nuevos valores entre los hombres, como son las principios de gualdad, liberlad,
fidelidad, benevolencia, humanidad..., del que en cierta medida se bensficiaron
los Musfamiias, los esclavos v las mujeres, al menos por razones de clase y
ante posibles situaciones de indefension por un ejercicic abusivo de la pafria
polestas patemna, al y como wvimos ocasibn de analizar. Pero <también es
verdad— que, con todo lo acontecido, la familia no resolvid otros muchos pro-
blemas, como fuaron los genarados por desigualdadas da tipo religiozo. En dali-
nitiva, superados algunos problemas, aparecen otros. Lo gue nos demuestra
gua an Roma, como hay, |a familia fus un organismo vive y en constanta evalu-
cian, en congsenancia con la realidad social v politica de cada moments hstorico,
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3.1 INTRODUCCION: EL PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

C—Dmpﬂrec:en ante &l encargado del Registro civil cuatro personas
mayores de edad:! una mujer, su hijo o hija, el gue era su marido en el momanto
del parte v un hombre distinto. Durante toda la vida del hijo éste ha vivido como
hijo de su madra ¥ dal hombra gua no era su marido, asi ha sido considerado
pof alioz, ¥ por e resto de las personas con las que se ha relacicnado (amigos,
vecinos, compaferos de colegio v de trabajo, etc.), y no ha mantenido nunca
ringuna relacidn con éal gue era mands de =0 madne, Los cuatro implicados
declaran ante el encargado del Registro civil que el hijo o hija lo es, no del
maridao, sino del otra hombre. El encargado del Registro civil, absolulamenie
inmune a cualguiera de las circunstancias sefaladas, inscribe al hijo coma hijo
de su madre v del que en el momento del parlo era su marido. Los intaresados
recurren v a3 Direccitn General de s Registros y del Notariado responde con-
firmando la decisidn dal encargado dal Regising civil.

Esta situacitn, que a cualqulera ajeno al munda del Derecho le resultaria
grodesca, 83 sin embargo corroborada por una lama fista de rescluciones de |a

! Tanknto an coanta que 1 publisacidn de ashe wabaje se reafizard en un madio dastinads B un paboo no naco-
sATAmETdE CHrpuEsio de especiadsias on Derecho dvil e considerado aporlung esiiuciuranis e 18] manada o
paimila una dobls eciura: @ ievio recoge o tammients del problema obigio de eshadio. misnire que delinsni-
nadas purtunlzacianes que sdlo inferesardn o los sapesinislag Nan sido ecogidas an nolas @ pie e pagna a tn
da no erdorpeci |y cturs 49 los resianies eclones. Ealo aiplica la eucesiva longitud de algunas de las nolas
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DGRN y apoyada en ciera medida por la actual redaccion del Reglamanto dal
Registro Civil, frulo de la reforma de 29 de agosto de 1956, Soluciones como
asta, basadas an &l puro conceplualisme (al que, en mi opinién, an esle casc
viens a sumarse un aror), ¥ olvidadizas de que al Deracho tlene como primesa
mision solucionar de modo razonable los problemas que se plantean & las per-
s0nas, s0n solucionas como &sta, dacia, las que provocan esa imagen de los
junstas que tan bien ransmilen kos hermanos Marx: «la parle contratanie de la
primera parta ..o,

For ello, si gueremos alejarnos de esta imegen creo que debemas plan-
tearmos qué falia para que la aplicacion del Derecho lleve a una solucion tan
absolutaments alejada da la realidad. ¥ en un momanio en gque alguna de las
bases tradicicnales de la filiacion empéeza a hacer aguas —una reciente sen-
tencia del Tribunal Supremo® ha echado por tierra el sistema de matemidad anda-
nima, conocide popularmenta comio al “torne” de los hospicies, an anclado en
nuesira fradicion social y jurldica-, ha llegado quizas ka hora de replantearnos
los conlornos de olra da las figuras clasicas en matera de filiacién; la presun-
cidn de paternidad del marido de la madre.

3.2 EL MARCO NORMATIVO EN QUE SE DESENVUELVE

La presuncion de patermidad del marido de la madre, fambién conocida
SO presuncion paler s esf o paler s est gquem Auplise demansirant, es
aquella ragla de Derecho, presente en casi todos los ordenamientos juridicos de
nuesira tradicidn, que consldera hijos del mardo los habidos por mujer casada,
En nuestro actual Derecho esta presuncidn viene recogida en el art. 116 dal
Codige civil con la siguiente redaccicn:

«5e presumen hifos del marido los nacidos después de la celebra-
cidn del matrimonio ¥ antes da los trescienios dias siguientes a su disolu-
cidn o a la separacion legal o de hacho de los chnyugess, redacckin dada

por [a Ley de 13 de mayo de 1981, Ley que reformd profundaments la
regulacidn de ta fillacidn en nuesire Daracha,

En esta regulacion el Codigo civil se limila a calificar de presuncion el

L STE 21 soptiombne 1998 (RAG344)
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caracter matrimonial de los hijos nacidos de madre casada’, sin afadir nada
mas en redacion a su funcionamients, Esta regulacion especifica debe sin
embargoe complalarsa con al arl. 1251, que con cardcier general sefiala:

sLas presunciones establecidas por |a ley pueden destrulrsa por la
prueba en conlrario, excaplo en los casos en que aquéfla expresamente
I prohibas

Sobre esta regulacion del Codigo se ha construido la Interprelacion de |a
Direccidn General de las Registros y del Notariado, interpretacidn que ha esta-
blecido que la presuncidn sdlo pusde ser desviruada en el marco judicial, a
iravés del ejercicio de la accidn de impugnacién de la patemidad matimaonial,
pero nunca en el marco del Registro civil®, Esta interpretacion puede hoy consi-
derarse en parle suslentada por al arl. 185 dal RRC que, después de la reforma
de 29 de agosto de 1986, dice:

w30lo se podrd inscribir, en virtud de declaracion formulada dantro
del plaza, la filiacian no matrimonial de hijo de casada, asi como el reco-
nocimianto de |a filiacin paterna de progenitor distinto del marido =i se
comprueba antes de la Inscripcidn gua na rige la presuncion legal de
palermnidad de astas.

T Esista dizcuson docinnal ko la naturalezs juiidics do la regis gue salablecs la palemidad del menido: pose a
gqua s ha designado skamges con 4l nomies 6 presunciin, srgen Sudas SOrcs 08 B vendadara nelrREEE jun-
dica. RIVERD (La presuncion de paternicad legitima, 1871, po. 288 y 55 ) moogo axrausiivamenta las millipos
i=onas suslEnies al respechs. indinandese a {mvae da una considemacian mids de s presuncitn de paternidad,
soena regie de Deracho. maleinl y &l msmo Benpo como prasunddn iegal regla da Derscho matenal (siguisndo
0 CARRERAS, “Malurakda fidica y ialwmmnio de bes presonciones™. RJC 1862 5. 5330 an amsebd produce
alacans. |uridicos, pof 51 MEsMA fuera 0 procéeo. sin Imanmncon juisdcconl [shodos s Nios corcabidos o
naodos en. malimonio son fegiimoes, en principlo, =0 recescad de que esa regl sea invocada anhy iog
Trbunalase), ¥ premigcion legal porgue (vuelve 8 sagur a CARRERSS. pp. 524-528) =2 un juicio de probabiidsd
i uras Tidicn, surlicada jpor ol Wgislaor, comu instnenanta & igtkn dal supoasia da Hecho 8 e norma,
lomando como base un hecho dstinta, Rjado de moda formal cora acascsdo RElbdcamanis,

Considery comracta enta posfura, mas hoy an dia que &n el momento en gue RIYERQ la formula, pues entonces
Akgureda e b alifndciones reslizadas pod sxie auldn resllaban &l menos dudosas al corfrasiades con sl Deecho
posithe eoncas Wgenta A5 migriras RIVERD (p 338) sogiania que ro 46 VEIALE oe und presuncsn julis e da
kirn pues la prsha pondrana del hecho presunho sslaba admitada, ol Codige civil privea & raspach

et 105, pa,; «Conira oska presuncian no s admitic oir prosts oo & imposiidad Nsica del marndo pans tenar
Broasa con SU muer e bs primeros oenlo verledizs de s resoenko qua hublesen precedidio al nocimieto del hijos

At A0 aE] hijo se peasunind kagilod, aungis b mado aieas decdansda conlra e lsgiimided o hufesse gida
oomdenadn ooma adibgras

E= cierio qua exstia la posibiidad de destruir la legilimedad, paro tan imitada quo caba dudar da que realmanio sa
pidisaa hakdar da ina présu e gus sdmile oot an eoniranio, e der, de ung presunciie ques sderls que s
damosirado que o presumido & fakso.

Par alin, siguiendo a RIVERD {p, 316] cuando afirma que la naturaleza juricica de-la presuncicn de patamidad del
marnidn aa una sossdidn imgnegnacts de relalviamo, qos depands nobabfermaris de como sparesca reguiada snoun
daiemminade sksiema lagal, corsidam qua tras & reloma da 1587, cusncky 8l Godigo na limds va las pasibiidades
da demosinar que | patemidsd del mando s falsa (arts. 127, 136 y 137}, ¢l puada soshenama que la presusnckin
i N e iy el de are

Gonduyendo, pocdemal decir gua la presundin oa poismcdad debs Gar consdennda une mgln O Daechin M-
figl & e produce eslfecias pridicos luen del proceso, peen Brmksen &5 proploments una presuncdn logal, es
dasir, In sfrmmcian pee o legiziador de anm realidsd presumids sn vitud de un juicin de probshilidad. que pooda
ser destnadn madiants prieha an contrano. Desde ante punio de viala anaizaimees s el problama planiaado
“ Poalura apdaudids por s dodtrra: RIVERD, “Comanlanin & B RDGRN oo 25 08 novlerdss o 15577, DT 1988,
B 55 VERDERA mibk pdatante oilada, 5. 370
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Esta interpretacion realizada por la DGRN as [a gue lleva a veces a los
resultados grofescos ya vistos, como Inscribir como hijo o hija matrimaonial de
una mujar y del que ara su marido an al momanto del nacimiento a guien duranta
10, 20 & 30 afios ha vivido como hije no matrimonial de esa mujer y de varan
distinto®. Es logico, pues, que ante situaciones como ésta nos preguntemos qué
sentido tena una regla de Derecho que obllga a que conste an al Raglstro civl
una filiacidn que a ojos de todos es radicalmente falsa, cuando, ademas, el
Reglsire civil esta Hamado a ser flal reflejo da |a realidad exira-registral, coma
establece ef arl 26 de la Ley del Registro Civil.

For aflo creo legado & momento de replanteamos si reaimente |2 regula-
cion establecida por el Codigo obliga 8 entender de esta forms &l juego de la
presuncidn de paternidad del marido de la madre, o =21, por el contrario, la dic-
cion del art. 116, que utiliza la palabra presuncion, unida al art. 1251, gue con-
sidera que las presunciones lagales pueden destruirse mediante prueba en con-
trafa, permitifan ofras interpretacionas, y, en particular, la desvirtuacién de la
presuncidn an e ambito registral,

Fara ello empazaremas por axplicar con detanimiento cudl es el funcio-
namiento genaral de la presuncidn de patemidad (3), cudl es en la practica del
Regislra civil la aplicacion gue de esta narmativa se hace (4), y los amgumenios
que la fundan (5 y 55, para en un segundo momento proponer una interpreta-
cibn distinta (12) que, por supuests fundada an argumentos juridicos {13), par-
mita acercar la aplicacicn del Derecho a la realidad, evitando que &l propio
Deracho crea conflictos alla ddnde no existen en la realidad,

3.3 EL FUNCIONAMIENTO GENERAL DE LA PRESUNCION DE PATER-
NIDAD

La presuncion de patemedad dal marido ea una ragla de Derecho® que
permite determinar con facilidad la filiacidn paterna de ko2 hijos nacidos de mujer
casada: el simple nacimlento de una mujer cazada conviens automaticameanie a
sus hijos en hijos de su mardo, sin gua sea necesario apartar para allo prueba
alguna. Es indudable gue esta regla facilita la detarminacién da i fllacén en la

% Puadan varse canis 1an sxlnemo cormo - &eleoan (88 RRDERN e & marzo 1908 (R, 20271, 20 jumin 1552 [FA,
SE48) y T moviemben 18R (RA 1344 anving obas

 Ragli da Danmchy maletEl como v hamos wils arisrioimerts {nobs 2
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mayoria de los casos, sin Que sea necesario acudir & ningln tipo de pruebs
complementana, prueba da la patemidad del marida que en al pasado habria
sido muy dificil —=paor ka imposibilidad de comprobar fehacientemente guien era el
padra de una parsona-, ¥ que, aun hoy, resullaria engarroso lener que realizar
en todos los cascs. Pariendo de ello, v de la realidad socioldgica de que en la
mayor parie de ks casos los hijos nacidos de mujer casada son hijos de su
marido, es ciarto que la prasuncién de paternidad cumpla un papel juridico v
social absolutamente convenienie,

Ademas, B reforma introducida por la Ley de 13 de mayo de 1281, gua
dio una nueva redaccion a la presuncion, cumplid, como en general oourme con
esta lay, un papel de acarcamiants de la regla de Derecho a la realided qua
debia regular, ampliando par un lado, v reduciendo por otro, 8l ambito temporal
de aplicacion de dicha presuncion, Asi, el actual arl. 116 presume hijos del
marido a todos los nacidos despuds de confraido el matimonlo, incluyenda da
esta forma a los gue fueron concebidos antes del mismao, por considerar que por
regla general son efectivamante hijos del marida (aungue permite en ciertas cir-
cunstancias que este destruya dicha praesuncion mediante una smple declams-
cidn). Por ofro lado & aclual arl. 116 hace desaparacer la presuncidn de pater-
nidad del mardo cuando cesa |la convivencia entre los conyuges, asungue sa
irate de una simple separacion de hecho, por considerar qua si no hay conwv-
vancia enire los canyuges es improbable gua los hijos habidos por la mujer sean
hijos de su maride. Por lo tanta, podemos afirmar gue &l ambito que la Ley de
13 da mayo de 1981 dio a la presuncidn de patermdad a2 una manifasiackon
mas de la intencién manifastada por el legisltador ordinario en la Exposicidn de
Motivos del Provecta de ley da acercar las reglas de la filkacién a la realidad
social ¥ biglogica, lomando como uno de los principics insplradores de esta
regulacidn el principio de verdad bicldgica, en atencion a las exigencias
impuestas por |a propia Constitucién’

Por o tanto, podermos resumir diclendo que segin la redaccion actual de
ta presuncitn de patarnidad del marido en el Cadigo civil {art. 116) se prasumen
hijos del marido los nacidos desde el momento an que sa contraja matrimanio
hasta 300 dias daspuds da qus haya cesado |a convivencia, siendo indiferante
que el cese de la convivencia 58 haya producido de deracho (por la disoluckan

! RIVERD dRmiacd @n S0 nimarscs. IFAlsos tobrs Mackn = papel defermananio oos o principes da vordad hio-
lbgca iene en ln reguiacian de TE81 {en Lawrur y ofFfos, S i O cral O o e i, 19T, p

424: “La tensidn fomatamo-malamo an lae procssss de fiackda®, Podar Judicial 19850 p 112 en AW

Somantary ded Cooga Sl |, 1993, p 437). En ol mismo sentide YERDERA {mas adelante dinde, p 15, hatts
ded agasgo bicddgod que o palemidasd presants actunimenie e foesrs Degchos,
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del matrimonio o [a separacidn judicial) o de hecho. Y dicho en sentido negativa,
esto significa qua si e hijo nace fuara del ambito tamparal asl sefalado gueda
fuera del marco de aplicacidin de la presunciin, es decir, no rige la presunciin,
y por lo tanto |a filacion paterna habra de ser determinada segin las reglas
generales’.

Es clerto que, tal como hemos sefalado anterormente, la aplicacian de &
prasunciin de palernidad en este margen temporal iens en genaral muchas van-
tajas, pero el problema surge en aqueilos casos en que, pese a nacer 8l hijo antes
de qgue ranscuman ks 300 diss mencionados, v por lo tanio dentro del ambito tem-
poral de [a presuncion, [a filiacion presumida en base a esa regla es falsa, s decir,
en aguellos cazsos an gua el hipp racids da mujer casada no a2 hijo dal marido, Es
en £sios casos en los que la doctrina de la Direccion General de los Regisiros y
del Motariado plantea problemas, tal como expondremos a continuaciin,

3.4 LA APLICACION POR LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS
Y DEL NOTARIADO EN LOS CASOS DUDOSOS

En efectn, la DGRN —hoy con cierto apoyo en el art. 185 del RRC, fruto
de la reforma de 29 de agosto de 1986— considera que cuando rige la pra-
suncion de paternidad, es decir, cuando el nacimiento se produce gin gue
hayan franscurrido 300 dias desde al ceze de la convivancia antre |05 con-
yuges, ha de inscribirse necesariaments al hijo como hijo matnimonial da su
madre ¥ dal gqua era marido de. ésta en el momento de la concepcidn, no
pudiendose destrulr la presuncibn de paternidad an & Ambilo ragisiral. Son
numerosisimas las resoluciones en que se plasma esta doctrina?, que se man-
tiene por Iz DGREN sean cuales sean las circunstancias que rodean & caso.

E Al io estabilece la DGRAM on numerosas reselucones; 4 febran 1968 (RA, 1213} 13 &00f 1988 (RA. 2455), 3
aberdl 1200 (R A8FIE 22 mayn 1884 (A& 400TE 28 oduben 1881 (A& ETS0L 28 noviembes 10967 {RA. BETR) 20
dickrniia 1001 (FA. 1408), 91 dicerekes 19002 (R4 108273 T norcembre 1004 (RA, 13:47]; 23 achdbrn 1688 {4,
CeSEly 2o 10856 (2687); 3 mares 1067 (AD 1908.3, B 251); 2 febreno 19808 (AC 18261 R T)

" AR. & marzo 1505 I:Fh\. 3029 13 mayo 1887 (RA. 3923% 0 juric 1568 (RA E251) 10 sspiismben 1988 [RA
TAETE 17 oclulng 1583 (RA. TH84T 10 marsa 1960 (RA. JMET) 13 novemies THRE (RA. BRARY 14 nowiemibre 1085
(RA, B152) §enem 15980 (RA. 3FEL 14 maezo 1990 (RA. 2873) B junio 1560 (FA. BBAT); 30 agosio 1950 [RA
TESL 10 dhciembes 1000 (RA 10460]; 2 agasia 1607 (24, §304); 27 agosto 1881 (RA. 6866 22 mayo 1942 [RA
BESd}; 26 |urio 1963 (RA. S346) 1 fabrero 1093 (RA, 1312), 11 mayp 1585 (A, 39235 17 jurio 1963 [RA. S34A%
16 gapliembre 1555 (WA, GFE5) 280 mayo 1994 (RA. B0524); T moviembra 1958 (AA. 1346 18 egnoro 1985 (R
TEM) 22 rec 1995 (RA, 6148) 10 novienhne 1995 (RA. 1400/ E5E] 11 didembre 1805 (RA 1508 1008% 10
febear 19948 (A 34060 20 sepliembra 13596 [FUA. 71419871 26 sopbombre 19608 (FA. P43401907) 7 oolubn
1995 (Rt ZALEGETY, 10 octubins 1886 (RA, JSTONBET)C 26 oclubne 1008 (RA. 4401587 19 febrero 1887 (A0
19E8. 3, BLOEAT) 2T marzo T9SE (A 18552, 7, 2100, T mayo 1993 (Compuleys T naayo 1990 (AT 1000-3 7, 347)
B jurshy 1960 (A 1R00-3 B, 40
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Asi en la R. 14 poviembra 1989 (RA_9132), v en olras varias'?, a pesar de fa
conformidad de ambos conyuges con gue el hijo no era matrimonial, la DGRN
acordd su inscripadn comd 1al, reservands a los chnyuges la accion da impug-
nacitn ante los tibunales para destruir dicha filiacion si ta consideraban inco-
mecta. También es ésta la solucidn ofracida por la DGREN an aguellns casos en
que no sdlo la madre ¥ su marido declaran contra la matrimonialidad del hije,
sino que, ademas, otro varén reconoce ser &l padre dal mismo™. Aun mas
extremo ara &l caso resuaito en el mismo sentido por la R, 13 noviembre 1988
{RA.B298), en &l gue la no matrimonialidad del hijo era afirmada por la madre,
su marida, &l que sa postulaba coma verdadero padre del hijo, pero, ademas,
el propio hijo, yva mayvor de edad, comparecia dando su consantimianto al
establecimiento de dicha fillacion. A pesar de ello la DGRN estimd necesarno
inscribir la filiacion como matrimonial, y, por lo tanto, como padre al que era
marido da la madre 20 afos antas, en el momento dal nacimiento dal hijo. Y
la misma solucion se repite en el caso resuetts por la B 7 noviembre 1904
(RA.1346), en el gue a las declaraciones de todos los implicados, incluido el
hijo mayor de edad, viena a sumarse la comprabada posasion de astado coma
hijo matrimonial. A pesar de elio, a pesar de que durante 20 afos &l hijo ha
vivido y ha sido conocido por fodos, coma hijo de dos personas determinadas,
la DGREHN considera gue & Darecho vigenta obliga a qua conste en el Regisiro
civil que es hijo da su madre y del que en el pasado ers su mando, persona
con la que el hijo nunca ha mantanido ningun trato. Otro caso igualmente lla-
mativo, es &l resuelio por la R. 5 marzo 1986 (RA.3021), en &l que no sdio fa
filiacidn no matnimoniali materna y patema habia sido declarada desde el
mismo nacimiento por los padres vy aceptada por el marido de la madre, v
axislia una consiante posesion de estado que refrendaba dicha fillacidn {el hijo
tenia ya 11 afiozg), sino que ademas dicha filiacidn constaba pacificaments ins-
crita en =l Registro civil francés (la madre ara francesa). Tamblén agul
DGRN considera gue esla liliacion no puade teper acceso al Registro civil
espafiol pues, riglendo la presuncion da patarnidad, es decir, no hallandose
o8 conyuges separados desde mas de 300 dias en el momento del naci-
mienta, ninguna circunstancia, ninguna pruaba pusda desiruir la presuncien
en &l ambito reglstral, quadanda tal prueba reservada para al Ambito judicial'®,

" AR 1§ dicieimbon 1590 (RA 10400) 1 febeens VRE3 (RA, 1312} 22 wmio 1888 (AA. G148 30 novembre 1858
(RAIE00TRE) 10 febram 1696 {RA. 3405

" AR 17 cotubie 1865 [RA, TR 20 pema TEE2 (F&, SEIEL 11 mayo 1883 [RA. 3823 14 fabrorn 1997 (AT 100B-
IR 233

I Fuede anoondanse un analsk odausiue da las mescludones ds ks DGRMN hasia 1933 an POT0 VILGHES, B
reoanacmioaio o 90 no maimmanks' de mugar casodn, 1993
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3.5 LOS ARGUMENTOS QUE FUNDAN DICHA INTERPRETACION

Esta posicidn de la DGRN, iniclada con la R. 5§ marzo 1886 (Ra,3021)15,
y mantanida por las numarosas resoluciones que sobre este tema se han dic-
tado en los Gtimos 15 afos, esia susteniada por diversos argumenios, que a
continuacion analizaremos,

3.5.1 El caracter de titulo de acreditacion que el art. 113 confiere a la
presuncién

En primer lugar considera la DGREN que 23 determinante de esta doctrina
en materia de inscrpcon de & fillacion de hije de mujer cazada la reforma guea
da la regulacion de la filiacion en su conjunto realizé la Ley de 13 de mayo de
1981 -a pesar de que iniciaimenta la Circular de 2 de Junio da 1881 conslderd
que no habia varfacion respecio del sistema anterior=, y, en particular, la regu-
tacian que de la acreditacion de la filiacion recoge el art. 113", Establece este
articulo:

#lLa filacidn se acredita por la inscripcién en & Registro Civil, por el
documenio o sentencia que la determina legalments, por la presuncidn de
paternidad matrimonial v, a falta de los medios antarioras, pof [a posesion
de estado. Para la admision de pruebas distintas a la inscripcidn se estara
a lo dispuesto an @ Ley de Reglstro Civil

Mo gard eficar la determinacion de ung filiacion en lanko resulis
ecreditads otra contradictonas.

Entiende | DGRN gue en viriud da este aricula la presuncidn de patar-
nidad matrimaonial es por s sola fitulo bastante para acreditar Ia filiackin matri-
mnigl del hijo de mufer casada, Y, puesto que la presuncidn a8 basa en cir-
cunstancias existentes an el momants mismo dal nacimienio, considera que
desde aze mlismo instante queda acreditada dicha fifiscian. Como congsacusncia

2 A 8 prapim DERH citn serpes [ B 1 mecsa 18ET (R 39231 como inloladars o a8 dooting,

“ Pam un satudio detatindo do ssia cunsttn puade varse YERDERA SERVER, Deferminaritin i aerediasidn de
B Mliacitn, En sspecial, o salabloamients juivdco de la pademidad del manda de o madra. 1333, Son igualmenis
ntoronaniss ks comantancs &l Cddiga vl de RVERC (ya cisdo), DE LA CAMARA, sn A4V (dngidos por
Albaladeo), Comemarios al Cadign ol y Compiracionas foraks, B1-17, 1834, v PERA BERNALDD DE QLARCES
an &8 WY [cocrdredos por Bercoatz], Comeniarios g las reformas dad Ceracho da familia, [ Madid, 1984, oo
251877,
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de allo cualquier atro titulo de acreditacidn de una flkacidn distinta, necasaria-
mente postedior en el tempo (gl reconccimiente por la madre, o tamblén por el
padre, de una filiacidn no matrimonial; o la posesion de estado de dicha filiacion
na matrimonial), carecera de eficacia para determinar validamente otra fllaciin,
por aplicacion e segundo parrafo del art. 113, en virtud del cual la previa acre-
ditecicen de una fillacion impide cualguier detarminacion postarior que confradiga
aquélla’™.

Son maltiples |as resoluciones que sostienen este argumanto’™ practica-
mente odas [as que resuelven contra la inscripcion de 1a filiacion no matrimonial
del hijo de mujer casada en los casos én que rige la presuncitn de patarmidad,
aungue enfre eltas pueden destacarss las de S marzo 1986 (RA 3027 v 12
mayn T9AT (RA G235, por sar las miciadoras da asta doctrina de la DGRN ¢
unas de las mas explicitas'™,

Divida =in embargo la DGREN al sostener este argumentio que para que |a
presuncidn de paternidad de! mardo funcione como titulo de acreditacion de

'® En of mismo sanide VERDERA [pe. 71 y s,

" & pesar de ello, & Algunos casos corsl inscnba s Slecn no malimenial e bip de mojer casada, aun rigenda
Ll preirstin dic patoenidod an o cosa,

Esin oourn an los Sasos B0 gus wo insla an 8 mcnpoon de la lkacon como ro matnmonial, =n gue oorsin gue
In madie &5 Gaada, ¥ 8in que, por lo Enin, & ercangado del Regsim t2nga ls opofiunidad de rresliger sirigs ia
praercion da palemilal, Una var insrta dichs Hwcin no malimonial, cusndn an ung acuacidn poierion al
ercangada dal Ragiin (ke aolicis 08 quir 18 madni ee casada y compraaha que regia la presuncidn an af
el el Redimeeio no pusdi procader & L recliicecion automasca dol peemo porque i@ DGAN considers
o la norrativa relata a eclifcacion de asiamos no lo permits, ermtiendo para efo & ls wia de s impugnacicon
o de In reclmmacion ol A pueds veess en bas BR. T enem 1087 [RA 22551 26 mayo 1087 (A 38000, 22
srwen 1006 (RA, 5790, 10 junio 1004 [RA BOEDL T8 maye 1555 (RA 4381)

La ewplicacsn s enousaning an o hacha da que el propio at. 113 estabieod que los fiidos de acred Bacion dishinios
de la rscripctn an el Ragsino han de stsname a ko esinblesode por & Ley ded Ragisfro Cadl para poder cumpln
s cimalcks da aceditneitn. E1 am, 2 dis esla fey aslahkos qua para admitr priebas dislinias da 1a inscripoicn on
&l Ragl&lo @8 recesann gue o sxisa inscripcion (o no saa posiie certiticnr al Asonso) y quo s haya instado @
inseripeidn omitda. Par bo fanto 106 Uhics do acediacon cindes por ol &t 173 no acreciian @ fikacion an ko
ro aya sido soicada [ rsoipoon en bese o elios, yen oy cmes vistos queds acrediiada en prives g i -
cin no matrrmenial gue lo walrmondal, cerande por 1o LS aquéla o pass al Registic & &ia alime
VERDERA [ip, 58) canuasorn por ol condiann, gus ko comecl oit ssing casos, s on cuania i prondss o al
finmpo o6 Is presinsn, senin ln ecifoactn an al propka Aogisro de s acks nscnia enowrtud deoan Do de
porediacion nardo necesanamants con posterionidad.

Y RAVERD lun particular an sl "Comentscs o ia RODGRN de 25 da nevlsmiie de 19877 ya cado) combala dus-
merds la afmacdn reairada eiaredamania por la DSRN de qus & mdesian de la presunaon en el at. 113 como
Hibdo oe soredbaciin supone una novedod respedo del répmen jurklco andanorn, novedesd que juEliScs ol cambn
b inbarperalacan da 1 DORM mapacd 08 B insorpcidn Naees de phazo o ks [Maodn e nge da mujar casada.
Mas concratamania RIVERD nega gue k& preminaon saa tiuka de aoediooion, conskdamnds gus o ames
como nhara G presurciin s zuficents pam defertingt la filacsn matimoninl, con indepercienizy e au indugdn
comir Huly de acredilocate an #l ookl gfl 100: afa ot due & paleiiidsd madkal 88 pioss poidque B preduiciie
B patarnifad g Rada wcluida e o 8. 113 pnd ue g prEEsunedn 68 MEnCanadia an 858 pPoonmia Coma
s de scredllnokin e la Mlockdn poegee en sl pd 118 del Cédgo oyl el legisfador ba leeido gue dichor s
el dl Mo, Do & Aowmna de presdincidi, quo delsrmns 5 peseenidad dal H§o 0 migar casnda anis la DA
de probar sshe semento o hecho configureacr [oon a mdlemidad ) de o flscions,

Pem creo gua RIVERD na pretecds con allp ety b sofcation que sclsimests hads ld DORN de 18 prasuncdn
@ palenicad (qus a5 RuEsino 1ama de egtudio), Bino snplamanta demosirar nuis o cambio que supone @ fa doc-
trina dn la DESEN, & no estar justficadn por una modficanion da las raglas 3 apkcar, SUPOMa UD econocimianio
impkchio por pare de n DEEN de o eritoeo de 2w anberiar peaicion (cwyo estudio queda heea de msesto manca)
En &l migrns sentidn, DE L8 CAMARS, ya clada, p. 267
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dicha filiacion es preciso que esté en condiclones de cumplir su funcidn, es decir,
de probar la paternidad del marida. ¥ no estara en condiciones da hacearlo si ha
side desvirluada madiante prueba en confrario, pues entonces la presuncitn de
paternidad no puade ya probar la patermidad del marido. Con elio se produciran
dos consecuencias: por un lade la paternidad matrimonial o resullard acredi-
tada, y, como consecuancia de allo, guedars abierta la posibilidad de acreditar
&s8a u otra filiacidn por otro fitulo de los recogidos por el art. 113,

3.5.2 La imposibilidad de desvirtuar la presuncidn en el marco registral

Pero la DGRN nlega la posibilidad da que la presuncion de paternidad de!
maride de la madre sea desviruada en el propio marco registral™. No creo sin
embargo que existan argumentos para esta negativa, tal como trataré de
demosirar @ continuacian,

Hay quea recordar que la presunckin de palarmidad as, como loda prasun-
clan legal, una presunclon funs fantum, gue sdmite prueba en contrario, tal coma
establece con claridad el ya visto art. 1251 dal Cadigo civil, Esta naturaleza de
presuncidn iurs tantum es acaptada sin discusion por la DGRN'?, para ésta can-
sidera que |a destruccitn de la prasuncidn ha de producirse en el dmbito judi-
cial, a ravés dal gjercicio de la comaspondiente accldn de Impugnacion da la
filiacidn. Mo existe sin embargo baze para slio. Es mas, esta negativa por pane
de fa DGRN a aceptar la desvirluacion de Ia presuncion de patemidad del
marido en &l ambito registral supone una contradiccion an el eesno de [a propia
doctrina de la DGRN, puesto que ésta admite que ofras presunclonss legales
sean desvirtuadas por pruaba en contrario ante el propio Registro civil. Esto es
en particular cierto respacto de la presuncion de convivencia de los cdnyuges
establecida por el arl. 68 del Cadigo civil, y, como ahora veramos, muy ligada al
CASO Que NoE Doupa.

El art, 69 estableca: «5e presums, salvo prueba en contrario, que fos cin-
yuges viven juntose. Atendiendo al cargcter de presuncian furis fanfum gue el
propio- arl. 68 declara expresaments =paro que, de modo general, establece al
art. 1251 para todas las presunciones legales—, la DERN acepta en numarosas

% Véoran of rospecto b rasdiuvcknan chided e i note B
¥ Lo R, 30 abeil 1004 JAA 4TH4) mioe sin presuncide oel an. 16 ) que, corme s sn privcipio, lo son s
Ewriam § pusden gar deslnadas por prosba an contranas, ¥ en s misme sanbdc raeirseoeas resaluciones



LAE DIFICLLTADES PaFoa GESTRUN L& PRGSUNCION DE PATERMDOAT DEL MARIDD
ILAGFCE GACES, PRETORN

resoluciones que dicha presuncion ha quedado desvirtuada por proeba en con-
trang, ¥ gua, por lo tanto, se puede hacer consiar.en & Registro civil eza falta de
convivencia o las consecuencias jurldicas que de ella derivan®®. No se ve
gntonces por gua, sila propia DGRN acepta que en el ambito registral se des-
virtde por prueba en contrarho una presuncion lagal —a da convivencia de los
conyuges—, ha de negar por el confraro que pueda desvirtuarse en &l mismo
marcs registral la prasunciin legal de paternidad del marido de la madre.

¥ asi vemos como la DGRN, aungue no reconcce nunca esta contradic-
cidn, pretende sustantar 2u negativa a admitir [a destruccién regiziral de la pra-
suncion de paiemidad en otros argumentos, que recogemcs @ continuacion,
aungue Ampoco Ios crea convincantes,

3.5.3 El limitado juego de la autonomia de la voluntad en el campo del
estado civil

Sefala la DGRN que al ser el estado clvil, v por lo tante ka llacidn, una
cuestion de orden plblico, el papel de la sulonomia privada es imitado. Esta
cuasiibn surge porgque la DGREN considera que aceplar |a destruccitn da la pra-
suncidn por la sola declaracion de los cinyuges es dejar en manos de particu-
lares el que una persona tenga una u ofra filiacion, Contra ello hay que decir en
prirmer legar que an ofros muchos puntos da la actual reguiacién de la filkacion
e da un amplio juego a la autonomila de |2 voluntad, admitiéndose en particular
que la declaracian de los particulares aliere la filiacian de una persana, Ello es
particularmenta cierto en lo que e refiera a la patemidad no matimonial, cuya
detgrminacion extra-judicial depende absolutamente de |a valuntad del presunto
padré, asl como de la madra. En efecto, en la actual regulacidn de la filiacidn
s6io puede determinarse la verdadera paternidad no matrimonial sl concurren la
woluntad del padre y de la madre (reconocimiento del primero y aprobacion par
la segunda como representania lagal del hijo). Pera, ademas, puade datemm|-
narse una paternidad falsa a sabiendas, si tal es s voluntad concorde de |z
madra y del candidato a padre, a través del falso reconocimienta de éste v de la
aprobacion de aquelta. Vemos pues que la regulacian de Ia filiacion acepta que

O R, 4 febeano T0RA (R4 13130 13 atil 1080 (R4, 3455) 3 abed 1000 (RA, 3573} 33 mavyn 19601 (RA, 4077); 28
aclubra 1001 (RA. BTIO); 26 nowiembng 15971 [FA. SETa) 20 dickembre 1857 {RA 1485) 31 diciembre 1993 (Ra,
10EET ), T nowiembre 19584 (RA. 1347 33 oclutine 1555 [FLA. G569 29 mayo 1995 (4887
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zga |a propia declaracidn de un particular (o la declaracidn concorde de dos) la
que determine una filkacion, o Implda la determinacidn de otra. Mo es posible
pugs afirmar, comio g2 hace demasiado a menudo, gue en &l marco dal estado
civil, o de |a fillackn de modo mas restringide, no hay autonomia privada®!,

Mas allo no seda bastante para desactivar &l argumenta de la DGRN puas
&zta no niega =in mas el juego de la autcnomia de la voluntad an al campo dal
astado civil, y de |a filiacion en particular, sino que afima que en materia de filla-
cion el juago de la aitonomia es al que estnctaments marca la ley. Ello significa
por e tanto que se pueda acepiar la determinacion de una fillacidn no matrimo-
rital por la sola voluntad de kos implicados, porque asl lo establece la lay, perg
que no puede aceptarse el mismo papel de 3 voluntad cusndo no o sefala
expresaments [a lay, como cocurre respects de la destruccidn da la prasuncion
di paternidad del marido de la madra.

Creo que existe un arror de base en |a negativa de |s DGRN a aceptar la
posibifidad de destrulr ia presuncion da paternidad en el ambito registral en aras
al limitado juego de la autonomia de |z voluntad en & marco de [a flkacidn. En
primer lugar, reconocer la posibliidad de dastruir la presuncion de paternidad del
marido no significa reconocer que s2a la voluntad de los conyuges la que deter-
mine |a fillacidn de los hijos, sino simplemante reconocer la posibilidad de das-
truir la presuncion medianie prueba en contrario, prueba que puede sar de cual-
quier fipa, ¥ gue mo thene por gué limilarse a la daclaracion da los implicados. Paor
lo tanto, saria perfactamente plausible aceptar la posibilidad de destrulr ia pre-
suncion de paternidad medianie la realizacibn da prueba suficienie que levase
al encargado del Registro civil al convencimiento de ser falsa la fillacion presu-
mida, sin gue ello significase reconacer juego alguno & la autonomia de la
woluntad en orden & [a determinacién de fa fililacion no matrimonial del hijo
nacido de mujer casada.

Fera, aun yendo mas lejos, mpoco al acepiar la declaracion de los cdn-
yuges en contra de la presuncion de patemidad del marido significa por sf solo
reConocer gl juego de la aulonomia de la voluniad en esta matena, Estarfamos
reconaciendo la autonomia de la voluntad si conziderdsemos guea fa sola decla-
racion concorde de ambos conyuges en contra de la presuncion de paternidad
del marda determing la inscripcién de la fliaciin no matrimonial, de modo auto-
miatico. sin ningdn otro requisito, y sin posibilidad alguna para el encargado del

A Aungqua e ceco gue hoy en dis no se nega radicaimonte s pressncia 300 gue 56 selals que ro Ene oo
ego que el lngalmants previsie (RIVERD, Efemevior ., p. 426
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Registro civil de valorar dicha declaracidn, tal como ocume por ejemplo cuando
s& produce un reconocimiento (art, 120-1° del Codigo civil), o la declaraclan pre-
vista en el art. 118 & la que mas adelants nos refariremas. Por al contranis de lo
qua s& lrata aqui es de admitir la declaracion de los pariculares como prueba
&pia para destruir la presuncién de paternidad, prueba que, coma cualquier ofra.
habra de ser sometida a |a valoracion del encargado del Registro, v podrd ser
complamentada por otras, si no 8 estima suficiente, No se trata pues da consi-
derar a la voluntad privada por si sola apla para producir determinados efectos
juridicos, sing de admitir en contra de la presuncidn de paternidad del marido
todo tpo de pruebas, incluso la prusba de testiges o la declaracion de los con-

yuges,

For dltimo, aun an el caso da gue la DGRN considere gue en el Ambito
de la filiacidn la declaracion de los particulares no debe ser admitida ni
siqulara como una prusba mas, por el riesgo que ello supone de que los par-
ticulares "jueguen” con ia fillacidn, resulta contradictorio gue la propia DGRM
admita que la presuncion da convivencia sea destruida por Ia sola deciaracién
en contra de los cdnyuges, pues, al fin v al cabo, la destruccian de dicha pre-
suncion, v la consecuente afimacién de que oz conyuges noe vivian juntos,
supona apartar la aplicacion de la presuncion de paternidad del marido, y por
Iz tanto tendra como consecuancia directa una allaracian en la filiacion del
nacido: estamos pues en la misma situacldn que la DGRN inlanta impedir con
tanto ahinco: la sola declaracién de unos particulares afirmando gue no con-
vivian en el momento de la concepcion ha hecho que una filiacion gque en prin-
clpio, de acuerdo con el Codigo civil, era matrimonial 2a convierta en na matn-
monial. A pasar de ello creo gque tiene razan la propia DGRN cuando declara
ino hay par que dudar de la veracidad de esas manifestaciones {...) ni por qué
sospechar una confabulacion entre toedes kos declarantes a fin de modificar el
estado de filiacion de la nacidax (R, 20 diclembre 1891, RA. 1485). Mas no vea
entonces por qué no se pusds afirmar exactamenta lo mismo respacto da las
declaraciones de todos los implicados en conlra del cardcter matrimonial de |a
filiacidn de un hijo nacido de mujer casada estando vigente |la presuncian,
pues en efecto, §gué interés concorde van a tener fos interesados en alterar
Ia fillaciin del nacida?
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3.5.4 El principio de concordancia entre el Registro y la realidad extra-
registral

Ctro argumento utllizado por la DGRN para sustentar su interpratacion
es considerar qua el principio de concordancia entre el Registro ¥ |a realidad
gxtra-registral {considerado uno de los principios basicos an matena de
Regisiro civil, arts. 26/LRC y 94 5 96/RRC) exige la inscripcidn de la fillacldn
matrimanial. Pero en muchos de estos casos uno se pregunta cudl es la rea-
lidad exira-registral con la qua el Registro civil debe concordar, puesto que la
DGEN ordena Inscribir la paternidad del marido de la madre an cazos en los
que durante a vecas mas de 20 afios el hijo ha vivido como hijo no matrimao-
rial de un hombra distinto,

Es cierto que en la regulacidn registral, cuando se habla de la necesaria
concordancia anfre el Ragisto v [a realidad extra-registral s2 esta haciendo refa-
rencia exclusivameante a la realidad juridica extra-registralF? y que desde este
punio de vista hay concordancla. puesto gee adn =in inscripcsdn en al Ragistio,
&l hijo nacido de mujer casada durante la vigencia de i3 presuncion de pater-
midad ez hijo del markdo.

Sin embargo ka propia DGRM s consclente da gue an matera de filkdcién
la exigencia de concordancia del Registro civil no puede ser entendida como
referida excluzivamente a la realidad juridica, lgnorande tanto la verdad biold-
gica como |a realidad socioldgica, y por eflo es ta propia DGREN la que después
de alegar &l principic de concordancia para inscribir la filizcian matrimonial del
hijo de mujer casada excita al ministenc fscal para gue mpugna esa filkacion,
por considerar gua lo prociamado por el Registro es falso.

Carece pues de toda racionalidad gue en ocasiones en gue manifiesta-
menie |la realidad biclogica y social es la filiacién no matrimonial de la persana
an cuestidn la DGRN alegue al principio da concardancia con la realidad extra-
registral para ardenar la inscripoidin de esta parsona coma hijo matrimanial

H RO PEREZ, "Coniaidanct anire i Regmiro ouil v la resdidad”, ROP, 1974, 971978, PERE AALLY, Darecho
del Regsino Chil, |, 1962, p, 294; LUCES GIL, Damcho regisiral civil, 4° edicen 1001, o 66
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3.5.5 La confusion entre presuncion gue no rige y presuncién desvir-
tuada

Como ultimo punte debemos sefialar una confusion en la que a menudo
incurre la DGRN en & argumentacion que realiza en apoyo de su doctrina. Fara
elio &3 necesario tener en cuenia que en fomo a la aplicacion de una presuncion
legal puedan darsa dos situaciones distinias qua hacen nalicaz la presuncldn
por un lado, gue no sea aplicable a8l caso por no darse tas circunstancias que
constituyen el supuasio da hacha de la misma, y, por ofrg, gue pase a sar apli-
cable dicha presuncein se prusba que o prasumido an vired da la misma es
falzo, tal como permite &l caracter de presunclon s tanfum gue por regla
general tienen las presunciones™, Trasladada esta distincion al caso de la pre-
suncidn de paternidad nos ha de Hevar a discernir entre os supuesios en que |a
presuncion no rige, bien porgue la mujer no estaba casada, bien porque la con-
vivencia se habia roto mas de 300 dias antes del nacimiento, y aquellos otros
Bf qQue, pess a darse @sas clrcunstancias, e prueba que la paternidad del
marido es falsa®

La DGRN en sus alegaciones confunde ambas situacionas: por un iada
safala gue habra de inscribirsa la fikacidn matimonial amientras no legue a
desvirtuarse la eficacia probatorla de tal presunclon (cfr arts 1250 y 1257 GG,
haciendo por o fanto expresa referencia a la posibilidad de realizar prusba en
contrario de la presuncitn, tal como prava el art. 1251, Mas luego salo acepla la
inscripcidn de la filkacion no matrimonial =l se demuesira que a3 presuncidn no
regia?

Resulia sin embargo sorprendenta que la DGRN confunda ambas silua-
cionas, pues en ofros supuestos. como el ya visto (apartado 7) de la presuncién
de corvivencia de los cdnyuges recoglda en el art. 69, aplica con claridad la
posibilidad de prueba en contrario de lo presumida por 1a ley, (al como establece
el art. 1251 del Codigo civil,

T Digdraidn himica pana cuslgusr pERBUNCEN, 0O DURde Warse, pof SjRMP0, en SERRA DOMINGLEZ, "On las
presumciones”, en AR {dingidos por Abafacen). Comantanos.ai Somigo ol p Compiacionss foales, Xvia®
161, p 21 ANDRIOL, “Prédurciant, in MNuowiam Digesio febang, p. 760, DE COTTIGHIES, Laa préxomphnns
) Ot il 1950, 5, 333, HEDEMANM, Lag (resinnnag an ol Devonlin, Madeid, 1031, po 320,

# Distinmén que, referida o la prosuncion de patermidad. del mando, pone de ekeve RIVERD (Bemenios -, p
45T, axtmpand an pEMHaar cofspcuRncing & cusnto & e disinls refturslezs procesal de by acotn seniads an
i SES0 y oirg [Comsniang .., p. 463)

=R 10 marzo 15908 (RA. 2457} En ol mismo sonbdo, por ejemplo, 13 nowerntve 1589 (RLe; 5288) 30 agosia 188
(RS TEES), 10 dichembre 1900 (A 10400), 32 mayn 1081 (RA 4077 ) 11 eclubiie 1R8T (RA. BR1E)L 308t 1504
A&, 4167}
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3.6 CONCLUSION SOBRE LA POSICION DE LA DGRN

Como conclusian final sobre ia doctring de la DGRMN en materia de ins-
cripcidn de la fillackhn del hijo no mathimonial de mujer casada hay gue decir gue
la propia DHERN 25 consclente de que dicha doctrina lleva a soluclones absolu-
tamanta alejadas de la realidad y que es necesaro coragic cuanto antes. En
efecto, en algunas de las resoluciones en que se resuelve a favor de |a inscrip-
cidn como hijo matrimonial por regir la presuncidn de patemidad de! marido y no
parmitir la DGRN que se realice en al marco registral la pruaba de ser falsa dicha
paternidad, la DGRN pone en conocimiento del ministero fiscal «la procadencia
del gjercicio de la accion de reclamacitn de otra filiscion paterna, pars o que tal
Ministeric estd legitimados,

Se puede dacir que 2n estos casos 8 propia DGRN ha llegado al con-
vencimients de que la fillacion presumida es falsa, pese a lo cual ordena inscri-
bida, sin extrasr de dicho convencimiento las gue sersn consecuencias
correctas: al estar la presuncion desvirtuada por pruaba en contrario (que es la
que ha [levado a la DGEREN al convencimientio de ser falsa la fillacion presumida)
la prasuncidn deja da sar pruaba de lo presumida. Par la tants en este caso no
z& puede considerar acreditada esa fillacién, v por o tanto no exlsta titulo que
parmita inscribirla en el Registro de acuerdo con el art. 113 del Codigo civil

3.7 PROPUESTA DE UNA INTERPRETACION DISTINTA QUE PERMI-
TIESE DESVIRTUAR LA PRESUNCION EN EL AMBITO REGISTRAL

Esta es justamente la solucién que postulo para aquallos supuestos en
que se alega ante el encargado del Reglstro gue el hijo, pesea a haber nacido de
mujer casada estando vigente la presuncidn de paternidad del marido, es hijo no
matrimonial que la DGREN aceple la posibilded de que se realice ante el propio
Registro civil prueba de ser faleo o afirmado por la presuncidn, ¥, en caso de
que s& pruebe suficientemente, s& Inscriba al hijo como no matrimonialE’

= R 8 marzo THEE (A4, 3021, y an pamcado seniido B 7 agomo 10081 (RA, E304}

I En aile sertido PERTZ FERNANDEZ v GARRIGA GORINA, “La presuncian de palemidad matrimonial del ar
THE G5 an gl comp de separnodn oo hooho, Comeréar B ln ADGRMN de 22-5-1891", RIC 188z, P SOES-107H &
ey ciaiy medde, OF LA CAMARA, p. 267, aurguos &0 un momenhs o ous todesds: no se habiz configurasa ia doc-
trivss da ks DGRM
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Una vez aceptada esta posibilidad, practicamente todas las cuastiones
habitualmenie susciladas an estos supuestos anta la DGREN =a varian reducidas
a mera cuestion de prusba, v desde este punio de vista habrian da sar anall-
radas, La pregunta fundamental habria de ser qué tipo de pruaba sera apta
para desvirtuar la presuncidn. Y la respuesta habrla de ser, obviameante, que
seria necesano realizar prueba que llevase al encargado dal Registro civil al
convenaimiento dé zar falza la fillacién presumida. Desde esta perspectiva,
desde el criterio de su suficiencia para probar ko afirmado habrian de ser anali-
zadas las distintas pruebas posibles,

Asl, la sola declaracitn de uno de los conyuges No pareceria an panciplo
suficiente, cuando &l olro afirma el caracter matrimonial del hijo (como oourme en
tantos casos®™), pero podria aceptarse cuando tal dectaracion viniase corrobo-
rada por otras pruebas, como, por ejempio, la inexistencia de posesidn de
estade de fliackin matrimonial®.

En segundo lugar la declaracién concorda de los conyuges en contra de
la presuncidn podria ser aceptada porque, como dice la propia DGRN respecto
de la declaracion de los conyuges conbra =u comvivencla presumida, no existe
razon para pensar en la existencia de una confabulacion de kos canyuges para
privar al hijo de ambos de su filiacion matrimonial’’. De lodas formas esta decla-
racion de los conyuges estaria sometida a la valoracidn del encargado del
Registro civil, gus podria consideraria suficiente o, por el contraria, en aguetios
casns en que las circunstancias le hiciesen dudar de su veracidad, exigir
pruehas complementarias.

For ditimo, reconociends las faclidades que supone hoy en dia s axis-
tencia de prusbas biolbgicas de absoluta fiabilidad, v en aras de una plana car-
teza para considerar desvirtuada la presuncian, podria exigirse |a aporacion de
dichas prusbas junio a la declaracion conlraria a la presuncién, En conira se
arglira sin duda gue el lugar de estas prusbas no as el marco registral sino el
judicial®!, aungue a través de las resoluciones de la DGRN resulfa dificil dater-
minar qué fipo de pruebas son aceptables en &l marco registral,

B8 95 poyiambin 1987 |RA HTE0) B junio T8E8 [FA. 53ET] 18 sephambre 1282 SRS TTETE 10 maero 1B0E (R4,
24677, 16 manzn TA80 {RA JBTI); §junio 1850 [FUA. BES1 ) 30 agosto 1960 (RA. TIIE); 27 agoalo 1997 (RA 66ER),
A7 junka 1520 JRA. BEL 20 sootesmione 1088 (A& T14ME0T 28 seplismbne 1596 (A 1434597 15 aclubra
1R6E (RA. JSTOMS8T)

1 | o propix DERM apepta an la A 11 oclubes 15297 (RA_B519) |a faha de posesian de ssbado de o metmonsl
cama prushs ahedds pao corsilane deavirluads b preaunddn de dorrdvancia e e cdnyuges

MR 30 dicismoee 1957 {FLA 12485

i, por epemplo, & 22 trava TEAZ (RA. 5254, ane A dksgacksn do la esienikdad del marido, como prusbs an
conira o la prasunciin. dadara. ces avidanie guo astes Alegacones podrdn lener s vEoran i3 ule judicial ol
rerta f.. ) pan carecan da joda aficacin on ol ambio regisirabs. Lo m@Eme ccuite an B R, 27 mazg 19088 (G 9.
2. R. 210} en o oo s dice qus ano boets con gue bs Bapass 28 apangs ¥ acedia con un réeme medoo La no
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3.8 ARGUMENTOS A FAVOR DE ESTA INTERPRETACION

Argumenios a favor de esta interpretacidn que permitiria desvifuar |a pre-
suncién de paternidad en al marco registral ya se han dado al rebatir los esgri-
midos por la DERN para sostener su doctring: no significaria reconocer a |a
autonomia de |la voluntad juego alguno en la determinacion de esta filiacion
{apartado 3.5.3), ni aceplar pruebas distintas de las qgue ka propia DGRMN admite
para desviriuar ofra presuncidn legal —la de convivencia de los cinyuges— {apar-
tado 3.5.2), ni desde iuego conculcaria sl caracter de titulo de acredilacian de la
filiacidn que el art 113 reconocs a la presuncion de paternidad deld mardo, o la
priordad amporal que a dsia la cormesponde (aparado 3.5.1).

Tampooo cred que la actual redaccitn del art. 185 del RRC suponga un
argumento en contra de esta intarpretacion del juego de la presuncion de pater-
nidad del marida en &l ambita registral. En primer lugar parque un reglamenta no
puede condicicnar fa Interpretacidn del Codigo civi2, Y en segundo lugar,
porque la propia letra del arl. 185 no necesariamenie s2 opone a le posibifidad
de destruir fa presuncitn de paternidad del marido an 8l marco dal Reglstro civil,
En efecta, este articuln dice que 500 52 podra inscrbir 1a filiacion no meatrimo-
nial sf s& comprueba que no rige a presuncian legal de patemidad del mando.
Mas, ;qué significa exactamente gue no rije tal presuncidn? Es cierto que por
regla general se entlende gue 26 reflere a aquolios casos en qua no =8 dan las
circunstancias que constituyen el supuestio de hecho de la presuncion, v, por
tante, no es aplicable la presuncidn de paternidad, Pero lambien 2e podria
entender en un sentido més amplio, es decir, gue no se pueds inscribir una filia-
citn no matrimanial si previamente no se demuestra que la presuncidn na deter-
mina la fikacldn, blan porqua no e da al supwests de hecho de la misma, baen
porque 3& ha probado la falsedad de lo presumido en virud de prueba en con-
trafio. Creo que asta interpretacedn dal arl, 185 dal RRC as posible, v asl deba
ser antendido para avitar qua una norma de caracter reglameantano se constituya
en obstdculo para una aplicackdn de los ards. 116 y 113 distinla, gua parmila

paternidad de su manidos, PE ND DO Bstay proabas Sean edmaibks por ol Regstm, 5 perque o di
demosirar gue 8l nacimisnta ha acaeckds pasacdon irescianios dias desda [a sepamcion oo los canyugess (afie
rasin Gue, por olirg leda, 1o dege de resulter chosards iralandose de in macripcan del mando como pads ded
ninn la DERN considern qua i impanante ro a5 R damosiracidn 0@ que no 88 8l padng, 3ing Eabarl i & niflo necd
an un momenio U oira, cusstdn qus indudabhlemente no dolarmina necssariamaTio te uidn as hio

U En una alluacitn simis, meapecia de ta anledor declring de b DGRN, refiedsds por i seforma del RRC ge 22
de mayo da 1508, dioa DE LA CAMARA jon Comanfancs &f Cadigo s i Compiaconmss fmiss, p 2505 i con
anberioridad ni con posteriondad = = meforma, e Drecdtn General y el Regiomena del Regsino ovil emon ni son
compraiunies parm modifiear nonmas dislnnlvass. En el mamo sanlids: BRVERD, "Comealann a s ROGRN de 25
monambre 1687 p. 88 VERDERA, ya ciado, p, TH
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avilar la ya conccida sinrazon a la que nos ha abocado la actual interpretacion
de estos ariculos en su aplicacién ragistral.

Citra argumento a favor de esta interpretacidn surge de la regulacidn asta-
blacida por el art, 118: «Aun faltando la presuncian da patarnidad del marido par
causa de la separacidn legal o de hecho de los conyuges, podrd Inscribirse la
filiacion comao matrimonial 51 concurre el consentimienio de amboss, Es decir, la
regulacitn establacida por el legislador de 1981 permite que |a simple declara-
cidn da los chnyuges, sin ninguna comprobacién complemantara, detarmina la
filiacidn matrimonial del hijo nacido fuera del &mbito de la presuncidn de pater-
nidad, Habra que pensar que si el legislador ha considarada que la daclaracian
concorde de ambos cdnyuges afimando el cardcier matrimonial de ka filiacidn
83 merecedora de crédito suficiente para gue en virtud de efla g2 realice la ins-
cripcién de dicha filiacion, no hay razén para considerar qui |a declaracién con-
corde de ambos conyuges an conltra de [a fillacin matrimondal 2aa merecadora
de menos crédito. Sobre todo 3i tenemos en cuenta que nada en la regulacion
del Codigo civil nos parmita afirmar que no se puada desvirtuar la prasuncion dea
paternidad del marido en el ambito registral. Estamos puss ante un argumenio
mas pare sostener que a8 presuncion de paternidad del marido pueda ser des-
truicda en al ambite registral incluse por la sola declaracion concorde de los con-
yuges, v gua ello permita inscriblr [a fillacidén no matrimonial del hijo de mujer
casada.

Mo aceptar esta inferpretacion equivaldria a considerar de peor condicion
la filigcion na matimonial que la matrimanial, En efecto, aceptar que la declara-
pidn concorde determine el cardcter matrimonial de la filiacion pero na al
carcter no matrimonial parece responder 8 la idea de considerar de mejor
calidad aguélla que ésta, y por lo tanto un bien para al hijo qua se determine su
cardctar matrimonial —=gue por lo tanio se debe facilitar—, y por ef confrario un mal
que se determine que as hijo no matrimonial, y por ko lantoe algo qua no s puede
dejar en manos de les parliculares, v gue exige la comprobaciin del juez antas
de poder acceder al Registro civil, Parc obviamente asta consideracin esta
vadada por nuestra ordenamiento juridico, a través de sus relteradas manifes-
taciones de que los hijos son todos iguales ante la ley (arts. 14 y 39 de la
Constitucidn, v 108 del Chdigo civil), gque no sdlo deban saer entendidas en el
senfido de que sus derechos son iguales, sino tambian en el de que no hay una
fillacién mejor que ofra, y por lo tanio no se puede congiderar que &l hijo tenga
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interés an mantensr una filiaciin matrimonial frente & una filiacien no matrimo-
nial, Asi o ha deciarado e Auto del Tribunal Constitucional 2 octubre 18896
(RTC.2TE), v asl sa desprande da la 3TS & Junio 1997 (R.4605), que considera
que en los pleitos de fillacion el interds del menor esta en que «se facilie |a
“invastigacitn de la paternidad”, esto es, gua en A contienda ostenta supre-
macia el descubrimiznio de ta verdad materal o bloldgicas vy no en que se man-
tenga la filiacidn matrimonial a toda costas.

3.9 CONCLUSION

For todo ello considero que se puede sustentar la necesidad asl como la
posihilidad de interpratar &l conjunto de normas gue regulan la cuestion de |3
filiacikdn del hijo d2 mujer casada en el sentido de parmitir su inscripckin comao
no maltrimenial 5 anke al encargado del Ragistro civil sa realiza pruaba suficlenls
que demuesire que es falsa la paternidad del marido, Creo gue esta interpreta-
cidn e mantiens sobradaments dentro de los margenas de las reglas gua rigan
Ia interpretacion del Deracho. Pero sobre todo creo que esta inferpretacion es
nacasaria para ponas fin a una doctrina de la DGRN que, como creo ha quadada
demostrado, provoca mas problemas de los que pretende solucionar,

3.10 UNA ULTIMA REFLEXION SOBRE LA PRESUNCION DE PATER-
NIDAD DEL MARIDO EN GENERAL

Mo querrfa poner fin a este Irabajo sin reallzar una pequaia reflaxion
sobre la presuncion de paternidad del marido en genaral

Cuando por primera vez sa tane conocimiento de la doclring de la DGRM
en matera de Inscripcidn de hijos o matrimoniales de mujer casada, v anles de
prafundizar an sus bases ladricas, esta dociring llama la atencidn porgue trans-
mite la sensacidn de gue la Direccitn General intenta mantener la paternidad del
mando mas alka de lo razonable. Pero esla primesa parplejidad no se desveanece
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con el analisiz da los fundamentos edncos gue sustentan esta posiclon da la
DGRN, sino que, por &l contrario, se refuerza, pues no existen en realidad
razones juridicas que jusfifiguen esta interpratacion

Tampoco cabe pensar gue la DGRN sostiene esta postura por impearaiivo
del Derecho positivo, pues en tal caso Ia Direccion General habria podido pro-
piiar una reforma del Reglamento del Registro Civil gue parmitiese una actua-
cidn distinta (como va ocurrid con la reforma de 29 de agosto de 1969 que
recogit la que entonces era doctring de la DGRN en esta misma materia). Por
e fants podemos pansar que la doctrina de la DGREN no as una doctrina forzada
paor &l Derecho positivo sing reflejo del convencimiento de ser asta la interpreta-
cion adecuada,

Todo elio nos lleva necesaramente a otro tipo de preguntas, y en parti-
cular & plantearnos qué hay en |a presuncion de paternidad que justifique esta
resistencia a una Interpretacion flexible que podria resolver los problamas plan-
teados en la practica, Indudablemants asta pregunta ha de ser ligada con otra
de caracter histdrico, y es planteamos por qué [a presuncion de patemidad del
maride ha tenido hasta fechas muy recientes un tratamisnto de presuncion (UNs
et de jure, no admitiendo la demostracion de sar falsa la paternidad del markdo™?.
Son éstas cuesliones gue lambién despertan la curicsidad o |a perplejidad da
algunos autores. Asi POZO™ sefiala: «nos encontramos con gue la madra
casada no puede, por si misma, ni destruir extrajudiclalmente ia presuncidn de
patarnidad de su marido, nl impugnar judiclalmente la patemnidad del misma. Y
@80 que es [ unkca persona que puede saber quien es &l auténtico padres. Y
RIVERO se preguntaba: « Pueda haber razones de tanto peso que aconsejen
u obliguen a (gnorar aquellas leves naturales, 8 violentares incluso? ¢ En aras
de qué valores podria sacrificarse la verdad a la ficclon, @ impomer una pater-
nidad al margen de |a realidad, de lo probable ¥ aun da lo posible?s.

Mo a3 mi pretension agul contestar estas preguntas, gue superan Gon
mucho mi capacidad de analisis, simplemante ferminard clreciands algin mate-
rial para la reflexidn,

En primer lugar cres Interesante |3 simple enunciacion de los nombras
con que son conocidas algunas de las teorias que a lo largo de ia historia del
Deracho han pretendido haltar el fundamento de la presuncidn de patarnidad dal

H Para un anafisis exhausivo de |8 presuncitn de patemidad def manido as mpondarable (& comsulia de B obra
@2 RIVERD va gilada, La peaunciin Ja pedarmdan agiiima

* a ciiodn, p. 21

= L peasumgion ... p, 318,
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marido™®, como son la teoria “dominical” o por derecho de accesitn (la accesion
&5 un mdo de adquirr la propiedad an vired del cual el propistano de una cosa
hace suyos 0z frutos de la misma azl como las cosas que se ke unen o Incos-
poran). la teoria basada en fa cohabitacion y fidelidad matrimoniales, o |a teoria
bazada en ka autoridad v vigitancla del marido, enfre otras,

También resultan interezantes algunas. afimaciones realizadas en rela-
cion con la presunciin de patarnidad del marido. En primer lugar |3 regulacitn
recogida en Las Partidas, cuya ley 8, tilulo X1V, Partida 1ll, dice: sensafanze las
mugeras a las vegadas tan fuartements, que por despecho qua han de sus
maridos, dizan gua |os fijos gue tiensn en los vientras, o que son nacidos, que
no son dellos, mas de otross, También tas palabras de MALAURIE®, que afirma
que o qua perurba al orden pdblico no es tanio el desorden de las costumbras
que resulta de una procreacidn adulierina como su libre constatacidn. O, por
Gitima, las DE COTTIGNIES®, que considera que la presuncidn de patemidad
es una regia vinculada a la propia instiiucidn del matrimondo, a la familia legitima,
de la gque el marido es af jefe, de tal manara gue si el manda, al pater familias,
impugna la patemidad o que esta haciendo es expulsar de la familla legitima a
un indesaable; es decir, que la impugnaciin de la paternidad (v consiguiente-
menta la propia presuncibn de paternidad) es una mas de las potestades reco-
nocidas al pater famiias, al jafe de ka familia,

" Recogidss por RIVERD en su obrn sobre & presuncicn, pp. 206 y 55

" Comesviaio a i serdersia del Tribunal de Gran Instands da Samsguemines. de 31 mayo 1885 0, 15e, 0" 43
{ciiado por DE LA SAMARASLWARER, Refexionas sobwa (3 MVacile dagitinn o of Dascha sapaial, 1975, p 67
¥ Las présomplions an Dol prive, ya ciiado, pp. §1-63
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4.1 INTRODUCCION

Acabamos de poner de manifiesta cémo una de los secratos mejor guar-
dadoz por la Modernidad es que el Individeo no es un Yo autbnomo, sing un
varin-padre da familia qua represanta simbolicamente a une ocolactvidad for-
mada por las mujeres, los sirvienias v los nifios. Este hecho, hace dal Estado y
de la institucién de la Maternidad, un binomio indisoluble; pero que, como afro
binomios relevantas, deba sar acultada para que la Modemidad pueda ofrecer
=0 imagen de suparacion de las retaciones de privilegio v de dominio. Madie asi
podria presumir que koS personajes qua intervienen en el cuento de la vida na
aligan su destino, su misidn y su guerar ser. Es asi como lo epistamoldgico ter-
mina construyendo o ontoldgico,

¥ es gue, como dirla Rousseaw, en su Emilio o De la educacidn “La
misma rigidez de los deberes ralativos a los dos sexos ni s nl pueda ser la
mizma. Cuando la mujer se gueja de la injusta desiguatdad que en este punta
han puesto los hombres, se eguivoca; asa dasigualdad no es una institucion
humana, a al mencs no &3 obra del prejuicio sino de la razon: aguel al que ia
naturalaza ha encargado as quian dabea rasponder al otro de esa depdsilo de los
nifioa™,
' v, ROUSSEALL Jean Jacogues. Emide oy Do (Sducaton, Classiques Sarmer, Pans, 1681 0 en Qauvres

Complades, wol, ||, Bsadl, 1971, Exwie aduccEn il supaiiel, Emale o De fs sducsatin, Mianzs Edilonal, Madr
1550, p, 960
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Sin embargo, la Matemidad no es puramente “natural nl exclusivamenie
clltural; compromete tanto a lo corporal como ko psiquico, conscienta e incons-
cieniementa; parlicipa de las registros real, imaginario v simbdlica. Tampoco sa
deja aprehendar en términcs de la dicotomia pablico-priveda: e hijo nace en una
redacidn intersubjetiva originada en la intimidad corporal pero es, o ha de ser, un
miemiro de la comunidad v, por ello, el vinculo con &t esia regido fambign por
relaciones contractuales y codigos simbalicos™.

Esta complejidad hace que el cuarpo matermo no sea sdla un cusmpo
natural, un refesents biolbdgico, sino un espacio cuya significacién bioldgica sa pro-
duce culturalments, a traves de su inscripcion en los discursos sobra ia Matemidad
gue desde las distinlas disciplinas e alaboran, privando por consiguienta, a las
mijeres-madres de su dentidad comao sujetos, como individualidades.

En lo que al ambito juridico se refisre la ambivalencia se presenta con
iotal nitidez. Probaremos obmo la Maternidad an el ambito laboral, es despolada
de su dimensidn social para convertirla en una decisidn y responsabilidad indivi-
dual, La mujer trabajadora ha de afrontar su matermidad como una irregularidad,
¥ una enfermedad que el sistema productivo se ve obligado 8 comegir, migntras
gue, en otras asfaras de la vida, la muljer se ve privada de |a capacidad da dacidir
y controlar su propho cuerpo, al antendersa la maternidad, en su dimanslan
social, sobrevalorada. Esto justifica los controles prohibitives dal Ordenamiento
juridico en & derecho a aboatar, v & decidir sobra la propla sexualldad.

En estos momentos, |a nueva realidad econdmico-aocial esta determi-
nando cambios astructurales an el nivel juridico-politico. La necasidad de reduci
gasto piblico, en |as paridas destinadas a asistencia social; & alarmante des-
censo de la natalidad dabido a la incorporacian de la mujar al mercado laboral;
y los problemas que occasionzra el prescindir de una mano da obra barata v
auloestimulada coma la femaning, hacen que el Estado, desde su faz de Estado
de bienestar, organice una sarie de Institutos Juridico-politicos, aparantemearnte
tuitivos & igualitarios, que afectan fundamentalmente a [a familia v a la mates-
nided, ¥ que viensn a "solucionar” paro también a conformar la nueva realidad.

Paro, jcome compatibilizar &l “imprescindible” trabajo de la mujer en el
mearcada laboral, con la necesidad de reducir gasto plblico?, oomo acabar con
Iz crisis en el amplea gua o viene azotando despladadamente? La politlca de
los subsidios y subvenciones, sdlo ko estd andeudando, sin remisldn alkguna,

¥ 51 TUBERT, Bissm, Iniraduccidn o Figuas de ds madre, Colsookin Faminiemaoz, Catedra, Madrid, 1888, B 13



LA WATEAROAT: ENTRE EL BFEN JURIDIOD ¥ L& ERFERMEDAD
ALAKA B Gl BIAT

£ Qué hacer para acabar con esta ola de "malbaratamients” y costes? ) Como
desmontar servicios sociales: subvenciones de guarderias, ampliacion de
horario de comedores..,, gasios gue &l considara “secundarios” v “superfiuns”,
&n un momento de crisis coma el actus!?

Hoy como sismpre, se es conscienta del papel econdmico que la mujer ha
cumplido v cumpde no sHo en el Ambito pablico, s en el privado. Su mizién es
imprescindible e insusfituible. Necesita potenciar los contratos a tiempo parcial
y flexibilizar los horarios de rabajo de les mujeres. Estas dos medidas son par-
fectas pars combatir ! déficil pdblico. Si las mujeraes lo hacan todo, cubren todas
las esferas, sin soltar lastre al Estado; éste se liberard de “responsabilidades
prestadas”, y destinara sus partidas presupuasiarias a olros menasteres, anora
sl “importantes”. Esconder esta Informacidn "top secret” en la recamara, arficu-
lando un discurso juridico-politico formalmente igualitario, hipnotiza a sus vic-
timas, convencidas de |a objetividad y nautralidad del sistema. Al fin ¥ al cabo,
gl Estado deé bienestar s0io intarvianes para conseguir precizamente eso, bie-
nestar. Perg, ;blenestar para quién y a costa de quién?

Aparentements, las medidas juridico-politicas relativas a la Maternidad
han pretendido y pratenden sencllamente beneficiar a la mujer, impidiendo gque
cualguler tipa de abuso se ciema sobre ella, v le dificulte su “sano”, "adecuada”
y “libra” desarrolio, Entrar a8 determinar lo gue en cada momento resulta ser o
gano”, “lo adecuado” y “lo libre” para las mujeras, pone de manifiesio una cons-
tante que sa reflara a lo largo de 1a historia: se toman medidas para [as mujeres,
pero sin las mujeres, Y esto lo hemos observado tanto en nuestro pasado mas
reciente?, como en el actual sistema democratico espaniol y aurcpaad.

Sin embargo, y pese a que el Estado Social dice intervenir para consegulr
benastar @ lgualdad de derechos, evitar los abusos y eguiparar [a balanza de
las oportunidades, y aun cuanda el legislador insiste en afimar que tata la
maternidad por sentirse preccupado por un colectivo “pefjudicade” —artlculo 8.2
de la Constitucidn—, el hacho da que solo trate la matemnidad en el &mbito laboral

1 Para una informacion més complels ¥ dalalbds sl B Sgialaciin laboral enquisin micrenis @ la polsosin
de ks mager v 8 sy malsmidad, wiangs PUENTE QJEA, b "Problomas en tomo al trabeyn de la miger, an Reviala
e Trataio, 17 4. ahnl de 1853 VAZOUES MATED, Felipa, La mujer como nsatarisds del manida”, en Revsia de
Trakayo, n° 4, abel da 1957, SORTES PRIETO, Joaquin, “Proecciin Labaral da 1 Matamidod® (Parto 1) en Revisfe
de Trabaja, A 5, sepliembr-otiin da 1961 ¥ (Pare L en & misma myista n® 4, jubceagests da 1062
PALANCAR, Maria, “La muger ¥ o Trabajo™, en Reiste de Estudior Ooiicos. Suplerssto da Pelltica Sooal, n* 5,
1047, PALANCAR, Marfa, “Las profesicnes femenines an s Reyameeianionss Expafiobs de Trabai’, e AA W
Emudios dodhinador o profasar Gannia Cwiocdo, wol. I, Deracho Laboral, Sewita: SakmaEime, anpicsnas enirg piras
disposicinngs egisativas, [a Ley SETIGET, o 22 de ko, sobre demechos polilicos prolesonsies ¢ de nataje de
mu}m’ﬂ!.ﬂ.E. de 24 de juio de 16651 | el como et Deciwio 23THTATE, e 20 e agasla, par &f cpua & ragulam ke
derechos labomiss de in muer iretsgadans &n aplcacin da b ey de 22 dejulio de 1961 (B0 E. da 24 ce agiosln
e 18T0]
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nos hace socspachar Pensamos que la matermnidad resufta esencial no sdlo
desde & punto de vista persanal, sino tambign desde el punto de vista glohal,
puests gue afecta directameanta a la economia, al Desecho, a |a sociedad an
general . Fundamental para todo ser humano que pretenda desarrollarss an
iodas las esferas; disponlando —esta vez, =l libremente— de =i Sempo.

Sin embargo, mucho nos femeamos gue en este caso, e Derecho no actia
aqul como instrumants de Juslicia, sino como mera fSonica de organizacion
zocial, Be le plantea un problema, v lane que resclverto: sa le ha embarzsdo
una trabajadora, y ia cadena de montaje —productiva- tiene gue continuar,

Mo se plantea otras caras o vertientes de la vida de tas mujeres —sean o
no sean trabajadoras. en el sentido “econémice-productiva™, No se plantea la
libra eleccian da la matemidad, o la necesidad de un tempo libre; tempo parma
formarse, para “enrlguecersa”, para “culdarse”... Mo esta pensando -mal que
nos pese— en el TOROS, nl tan siqulera en las mujeres. Soio plensza ean el
modelo tradicional de trabajador que en esta ocasian se ha embarazado; pero
gue en olres ooasiones s ha enfermado con una gnpe o catamo; ¥ que mafans
puade atrapar cualguier Upo da virus,

¥ es gue, efactivaments, la maternidad aparece como un desajuste, como
una irmagularidad, una enfarmedad que en dalerminados momeantos amenaza al
sistema econdmico-productive, v que hay que prever y resolvar juridicamante
hablando.

Parchea, pues, con relativa astucia el Ordenamiento juridico para que se
siga funcionando, pero... los modelos continGan inalterados. Pero... jpor qub se
habla de trabajador-trabajadora, y no de cudadanos-cudadanas? J,Por qué sdlo
aparace fratada “ta matemidad” como “problema” que afecta a una determinada
relacion laboral, de manera awtdnoma, v 1o en relacion con ofras vertientes de
la vida de las mujeres y de los hombres, gue ya no sdlo “trabajadoras’ v “traba-
jadoras™? JAcaso la unioo qua coupa |8 vida de los hombres y de las mujeras es
el aspecto kaboral? LY su formacidn? LY su tiempo libre? ;Y el tiempo para el
amor? ;Y para la privacidad®?. ..

1 En esln senlida, no debemos caer en of eror nabiual da confundie 3 asfam da & domesscidad con  de B po-
vacdas La asfern domssslica -an el oo de 138 mujess- “las fBgociin en miss de un seclido porgue no represanis
para alis yn e de retiede. descanso y crealividad; no consiiugs BAMDOGA, 4EEna Geuthe Gon los varones, una
forinkezn, un natugio frants @ las prasones adenionss. Moy al contrano, los hombres buscan en esie dmbia negads
& |#8 mujames. ol descanso coma un blon qua dobe ser respetads @ loda ooela y e cuskqier Grourstancia”
Ciemamenta, al inadsado doméeing ng 26l ales & tss mujeres de bs privacidad, sing quo as mdenia por anad qua
cumplr oon una doble jomada laboml: 18 de foaem Y la de daning sl Bogar, Vid. RAMOS PALOME, Maria Dolomes
D], LA medes el mungs, Gansm y vses del femmpo on Anceiuoa, Inshito Sndakia o 6 Kigar, Savilia-kalugn,
1988, p. 228 Asimigme, visie MURILLD, Soledad, 5 mivy de be wids privads. Op Lo eeltmgs ai leanos frood, Shijks
EX| de Espaifia Editores, Madnd, 1955 b
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Pero, los frabajos de irnchera para lfomar o axpugnar asia plaza
requieren de una pluralidad, No s pusde combatir —aungque sin rukdo— al "enga-
fiade enemigo” sdio en el Ambito juridics, Este servird muy blen de manta tér-
mica para guardar el calor que 32 estard gestands en su interior, desde ofros
frentes. Mos raferimas, antre ellos, al socializador,

¥ ea gue &l Deracho continua siendo una corting “limpiamente” opaca que
28 SUpBfpone a un “statu qua” con vida Inteligents. “El legalismo libaral as por
tanio un medic para hacer que & dominio masculino sea invisible y legitima
adoptando el punto de vista masculino en la ley e imponiendo al mismao tiempo
asa visidn a la sociedad™. La apariancia neutral engafia, y se solapan fas subaor-
dinaciones, Como dirla MM, Slaughter, Ia iguakdad formal o ia neutralidad de
género no afecta en absoluto 8 los prejuicios; los hombres y las mujeras estan
tan significativamente distanciados desde el punto de partida, que &l Derecho
s0lo vendria a potenciar estas “diferencias” durante &l camino®. Solo unos ejem-
plos: &l padre ausente que decide no pagar la pensidn a los hijos seria conside-
rado como “no existenta”, v por lo tanto, legalmente “no-culpable”; mientras gue
la madre gque se encontrara en esta situacion seria inmediatamenta acusada de
abandono de familia. 51 dsta optara por transfarnir ka custodia de sus hijos a su
madre, entonces af varon-padre de familia padria intederir este derecho invo-
canda su patemidad,

En definitiva, parece ser que la ambivalencia de [a regulacion juega a dos
bandas claramenia separadas: los darechos para “al pater familias®, los debaras
para la madre. Al respecto, resulta obfigada la transcripcidn fiteral de pare del
discurso de Catharine A. MacKinnon, Este, por su elocuencia, no reqguiers de
Mayor comenianio,

“A través de la mediaciin legal, el dominlo masculing se presenta como
caracteristica de la viga, no como interpretacion unilateral impuesta por |a fuerza
en beneflcio da un grupo dominante. En fa medida en gue fogra &l éxilo onfald-
gicamente, gl dominia masciling no parece episfemologico; & control sobre al
zar produce contrdl sobre la conclencia, fundiendo las condicionas materales
con la conciencia de un modo inexiricable y muy praximo al cambio social. El
dominic cosificado se conviene an diferencia, La coaccion legitimada s2 con-
vierte en consentimiento, La realidad objetificeda se convierte en ideas, les

! oyd MACKINNORN, Catharne A, Hacls ona Teads Fenmnin's del Esfads, Edicionues Calecra, Urleorsilad da
Valéncia, Ingghio da la Mujer, Madnd, 1985, p 420, La nagrila s mia

® Al deepecio, vhaee &l articule da MM, SLALKGHTER, asi como Kk rastanas raba|os pusioaden on ALBERTEON
FINEMAN, Martha ¥ KARFPIN. isabal (ecs.), Motfers in Lowe Faminiat Thaonr and Lepa! Repalaimr of fofechion,
Colurnbia, 1805
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ideas objetiflcadas e convieran an realidad. La politica neutralizada v naturali-
zada sa conviarte en moralidad, La discriminacion en la sociedad se conviere
en no discriminacion en la ey, La ley es un momento real en la construcclon
social da estas Inversiones gua se reflejan como verdad. La ley, en las socie-
dades regidas a imbuldas por |a forma liberal, convierts al Angula de visidn y &
interpratacion del significado social an institucion dominante. En & Estado
libaral, fa narma de la lay —neutral, abstracta, elevada, omniprasante— institucio-
naliza el poder de los hombres sobre las mujeres & Instiucionaliza el poder en
su forma masculina™,

4.2 LOS TIEMPOS HAN CAMEBIADO: LA INTERACCION PROGRESO-
GENERO

<e afirma qgue [os “tiempos™ han cambiado, El "progreso” ha legado ¥ con
&, la inavitable emancipacién de la mujer. Ahora, |as féminas pueden acceder
a la Univerzidad sin dificultad, y culminar los estudios con la oblancion de una
fitulacién gue las habilite para desempefiar cuailguier puasto de frabajo en
nuestra sociedad. Ya no exiEten prohiblciones. Se puade sar méadica, abogada,
escritora o Ingeniera, sin necasidad de disfrazarse —como en su dia hizo
Concapcidn Arenal= o esconderse tras un nombre de vardn —comce Marla
Lejarraga—. Mucho se luchd para poder “romper” con la antinomia
Intelecto/Femineidad, porgque “por saber mas no &5 una mujer menos mujer; por
tener mds conclencia y mas voluntad no es una mujer menos mujer. Por haber
Vencido unas cuantas parezas seculares, v encontrarse capaz de frabajo y da
interas en la ¥ida, no es una mujer menos mujer (... Asl, por mucho gue una
aducacidn superior, qua una instruccidn fuers, que un aumente de libertad y
responsabilidad cultiven y perfeccionen el espiritu de la mujer, ensanchando
sus capacidades y dilatando el campo de sus actividades, no comera el peligro
da acerciarse a ser hombre, Por al conirarnio, cuanto més perecta llegue a sar,
mas mujer sera, Cuants méas complate su vida, cuanto mas cultive su cuerpo v
su alma, mas mujer sara"™.

—

T Wi M“'.EH_NHGN. Cathanne &, Hach ez Tearia Feminista del Esfado, opus of, p. €28, La negrila &5 mia

¥ vt MARTINEZ SIERRA, Gregorio, Feminiama, Feminidesd, Espadeiens. Ediloial Sstaming Galleja, Modrd
15, g 1415 S trobe oo ynas conferende boida &! die 2 de leboore de 9997 en ol prmeno de 108 Fostks
Eriisticos caklirados an 6l Tealra Ealeva 8 berelcio de |8 Prolaccdn dal rabajo da la mujer”®. Durara mucho
|IIII1T-I:\"D'._';2| produncon intslaciosl da Mara Lajldmaga apanssia Trmads con & nombes g Gragono Marinaz Serm
U T
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¥, efectivaments, nos enconframos aclualmente con un tipo de mujar
“cuasi” perfecta gue recoge en su haber una "jornada de vida complata”. Durante
24 horas no 28io va a desempelar las radiclonales tareas asignadas a su sexo
—me estoy refinendo al ambito privado—, sino gue ademas s capaz de salira la
calle, y desenvolverse en el ambito publico “como gato panza ariba™. Pero
meajor echamos un vistazo al panorama soclal-labaral actual,

Buana parte da los oflcios siguen segregados en masculinos v lemaninogs,
siendo ambos, cotos reservados segan sexo. Las mujeres contindan ocupando
categorias con escasa cualificacidn, baja remunearacion y poco prestigio social,
3dlo algunas llegan a alcanzar puestos de responsabilidad o de alta divecclan,
El paro golpea especialmente al sector femenino de la poblacion, y muy con-
cratamente a |as mas jovenas. Los contratos a tiempo parcial parecen dise-
fiados para éstas, con la parclalidad subsigulente que Implica an ko relativo a
salgrio, promocion y jubilacion'®, Todo ello aderezado de significativas cotas de
acoso sexual"_ Y asto es asi —antra otras razones—, porque la mujer sigue aca-
meando su matemidad, o como dirla Rousseau™, su condician de serlo, por
doquier. Este solo punto volverd a unir fodo: vida social y vida moral,
Texiualmente, “Pero gue las madres se dignen alimentar a sus hijos: [as cos-
tumbres sa reformaran por si mizmas, los sentimientos de la naturaleza desper-

! En antaniongs e P Pecho salenance @ “amplao del tlmpo” Temaning, Viase gl respachy mi B -
i Las Pollicas o Quakisd an Espala fvances J eimoanos, Senvcka te Publcaconss da la Lnivamsdad de
Granada, instiuio Andaluz de B Mujer, Granada, 1894; o=l como os dolos aportndos por eshedios recenles del
Ineslutn da ta Maer. A mado de sjemplo, whase of objsies 501 del I PLAN PARA LA IGLUALDAD OF OFORTLAE
DADES OF LAS MLUERES [T00F-T005) ineHids da b Mijer, Minkleio de Atunton Sociakes Madnd, 1993

O PLan PARA LA IMDEDWTMDEEDELABW.EH‘EE{FH&-?W rahhjle da Ii.hﬁ.qﬂr.
Minmieno de Asunios Sociales. Madid, 1880, pp. 86 v T1; y IT PLAN PARA LA \SLALOAN OE DRPORTLMDADES
DF LAS MLUERES, (TO0F-1995), opus ol p 57

" Sin drimo da delensrma demas@do. no puedo pof menos qua rafeirme al deilo de “ecos0 seeunl rmoogido
por primen ez en 8l artioun 184 dal remierdamaenie aprobado Codigo Penal, y oue, pese 3 30 jvenind, acaba de
sulin au pamer moddficacidn. Dios asi 2u apaitada pimem, “El gue sdictars fovores de nafuralezs saual, para sl
0 P wn Ircans, an & dmbilo da wna eieckn laheisd, docanle o 0 preslncadn 0 serdncd, conlinuada o habk
lual, ¥ con @l compariamienio provocan: & la wiclima una siluacon objativa ¥ gravementa iniimidatana, hoshil o
humilnile, senk casligada, como aulor de ocasa sexual, can ba pana de amesio de =als @ doce (nes de semano o
muita e fes A seis Medes” S0l an & ko -apaflado segunds dal aricuio 184 dal CF- da goa ol culpadks da
acoso sexual hubiens comatido al haoha prevaliéndane do una sihackn de supaiondfied, o con o ARLNCD preso
iz 1hgilo de causar a ks vidima on mal elacionado con las iegltmas expectativas que aquola puoda foner an ol
Ambitn da b indicads ralacinn, S pens S eheand B ameeho de doos & veinlicualn fines de sermnn o muls de aes
0 doos meses. Cutasamenic, sila “smenaza loom da off o oo -Capiluio [ del fBuie V], T las amenoies’ nohso
Bi 88 lrabsta de amenazas de un mal quo no consheera defilo, eslas soviar casligadas con peras de mayar
durege. Conomlamanta, al aniculn 171, ipariade 19 mok &8 “Lag Soanszas o un me g md coiiups gelio
seran castipedss con pena da prskdo de sois meses 3 Jos 2005 0 e O dood & WeTn oD meded, Flandidas
Ia gravedad ¥ cimunsianda del hecho, cusrdo |n ameraes fusre condicional y ia condicidn no corsisiens en una
eondutia debiida, i el Gupabbs Pubsre conseguicdd au proddeilo fe e rmpendrd [ pevs & Bu miitsd supenine”, Eslo
N @8 MAaE qui una lemada de standin @ datamsinadas actilides conformaie g ga Mlicilan e neEipora-
cidn da un nuevo lipo penal, Sapando” o ignorando desajusies nomativas. B subrayvadn y la nagrils aon mica.

o "LH0 & ung Toima da rmEenan oy 20 okecar DOF MeEpEEln aEcapciongs 8 Eyes pevrales [an Den fun-
cadan? Las mujsres, decis, no sismpne onon nifos. Cioma, po 5o oeaming Sroio o tanarios. jComal Ponmss
Py Wi wl uRhabran un ooevenar de GREANOES ciudades an qoe las mujgees, videndo oo medio de Lo foenon, Sonen
poons e, | prelendeis gue of estado de b mujer es leres poco ™ vid ROUSEEAL), Jean Jacques, Emila o Do
i sy, e oF, B 490 EF aubraynda g mio
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taran en todos log corazones, ol Estado se repoblars; este primer punto, asta
salo punto volvera a reunir toda™?.

La mujer no stlo no puede promocionarse, ni reciclarse, sino gque ademas
se ve abotada a abandonar el empleo y los estudios —|a carera promocional—
durante & tiempo que dure “la crianza” de los hijos, con o gue suponé de impo-
sibilidad o al menos “dureza” para relncorporarse y con movimiento “uniforme-
meante acelerada” a la carmera laboral, La ofra opcidn supondria combinar irabajo
remunerado “plblico”, con ef —no menos— trabajo “privade”™ de cuidado dal
hogar, en su acepcidn mAs amplia. Este Gitimo trabajo implica atencion a tareas
culinarias y de limpieza; asi oomo a marido, hijos y tercera edad. La conclusion
directa de aste osturt pancfama o8 |a carencka de fempa, v la consecuante
abullicidn de sentimientos de culpabilidad, frustracion & impotencia femenina. La
situacidn, llamemas, ‘psiquica®™ de la mujer traebajadora viene a confirmar
nuestra ulterior pesquisa, aungue esta vez mas precisa. Eslo as, [a mujer sigue
arrastrando al pesado lastre de una identidad pre-designada de madre, esposa
& hija, ahora completada con una nueva faceta de “trabajadora”,

Ello explicarla que la mayoria de las mujeres —encuestadas segln
Informe del colectivo loé'S- con doble jomada reconozea que su rtmo habllual
de vida se dazarralta “con prisas” (B3%), sin disponer de tiempo “suficients” para
realizar sus aspiracionas (71%) y con afactos negativos, fisicos o psiquicos para
suU galud [(B3%).

“‘Las mujeres, sin embargn, no quigren y no pusden pagar su alaccion con
la ranuncia a la consiguienta exprasitn da la propla Identidad, ya sea en |a
sociedad, en la familia, o en el trabajo. Las mujeres han modificado la cultura del
trabajo. Reivindican espacio v lempo para establecer un nuevo aquilibrio entra
las esfaras da |a vida, para hombras v para mujeres™®,

1 wid, ROUSSEAL, Jean Jacques, Emmee o D i sducacin, toos of, p, 47

¥ Egla situacion oritica da doble jornaca de lvs mujeres ha sido puesin de mardiesto deade disiinbos seciones
politiocs, desde los mas progresision hasio los mis conseryadine, Alendanos & bs palabres da I seradan dad
Gruga Parlsraniinis Popelar DD CARFQ PINEIRD, an &l Dictaman da la Comisidn dé Trebajo y Segundod Social
en reladtn con al Proyecia de Ley para promover la conol@codn de b oda damiiar ¢ bocal de l8s peronss e
kajadoras: "La omoime paricpacion gt las mujees an el mundo lsborsl deberis suponer MUOEFes mAs auld-
forred; Feren v malizedss, pard o gua ha Coneaguido 80N UNDE SEMA6 EiRNSdos on @l pesc de una jomadi
|labora ¥ con al semiryenis de culpabiidad de no alender del bt bisn rl 80 une v 8 18 cirs. Parsts gus scii-
e E Sl DuBCENDG Lfa SLDRPaT gk Tiunfa on S profeaidn § qua @ |0 Wiz sea una porfects ama de casa
al senicio dio las recoesidadas de los suyos. Le oxigancia que s le esta planteanda = la rcger schesl 85 o Raemits
pari Euian ous N0 pOSEE SOpEpGIeTBE ¥ SUDETAGUES, v AlacE On lend A s saked mantal y Nsioa, maye sinio-
redaiogia ha anirade an 108 analas 0 18 iquialms modemia pan Ln Aomibie propics of sindrome de ke supermiges”
Sorek Ganarakes. Do do Sesiones g Senado, n® 140, 29 de sepbombre de 1999, p. BEEG

B i COLECTIVG IDE, Tiempo socal covdre raky, L mufaied v M aiisdantacidn an 08 asod ol Beegad,
Irstililo de s Muges, Misstang G Trebalo v Aminies Socialas, ni? £8, 19695, p, 206

1% Eslas palabras cormesponden a [a ponencia presantada por CORDOMI, Elena, bajo el thuko “Lavomre tutle, o
rare meno, evorome megls”, enoel Sonen” celsbrads en WiEn dursis los digs 25-20 da febeprg die 1083, con el
I | lampy oede daning canmivane 7 mwend, po 7. Laradusoidn a8 mis
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Pero, ks Bempos han cambiado. Pemmitaseme el tono irdnico cuando
digo que al menos & mundo del electrodoméstico ha traspasade las fronleras
del espacio v del flempo, para que las mujeres tarden menos en sus queha-
ceres. Mo olvidemos la creencia iniclal de que &l ogreso lecnoldgico v los
ingrementos en la productividad conducirian inexorablemente hacia una
sociedad del ocio. Ahora, ademas, ya se sabe que la mujer “pusde” trabajar, sin
qua ninguna norma =juridica, se entiende— ko prohiba,

Sin embargo, y antes de entrar en las reflexiones sobre “quian leva al
peso de ko privado”, o “en gqué medida axiste un repano de tareas™ en |a cober-
tura de las necesidades familiares, surge ineludiblemente la pregunta: ¢ Qué sa
enliende por matemidad?, jcomo se valora?, ;se protege v sa cuida sockal-
mente; &, por & contrario, se penaliza y recrimina’?

Si partimos de que las necesidades basicas de los seres humanos estan
integradas por tres grupos de necesidades: las necesidades econOmMiIcas o pro-
ductivas, las necesidades reproductivas, y las necesidades da fiempo libre y for-
macion, (quidnes estan en majores condiciones sociales para su coordinacion?
Esta pregunta alcanza especial interés, sobre fodo en este fin-inicios de sigio,
an @l que las propuestas de la Europa comunitaria en materia de emplea para
esie nuevo milanio, se centran en la formacidn permanenta ¥ en la disponibilidad
para al trabajo.

Este nos obliga a detenernos en el analisis de la legislacion laboral
an materia de Maternidad, por entender que, en ésta, lodos astos gjes apa-
recen entrelazados, y asi poder detectar y probar las diferentes posiciones
de unos v otras. Para lo que para algunos es armonizacian, para ofras es
eleccion; o trabajo cualificado y sacrificio de su opcidn malernal, o compa-
tibilizacidn de trabajo ¥y maternidad, con la consigulente paralisis de la
carrera profesional

Mo olvidemos que, al igual que para los varones, la propiedad de uno y
una misma, es [a condicidn ineludible de la subjetividad. Para poder llegar a
alcanzar el fitulo de sujeto, uno v una debe tener la propiedad de si.
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4.3 MUJERES, MATERNIDAD Y MERCADO LABORAL

4 Exisle libre accaso de las mujeres &l mundo laboral?

Si, an teoria, |a mujer ha alcanzado elevados niveles de “progreso”, Ia
practica es algo mas descorazonadora. No solamenta la mujer e ve abocada a
una opcion, —rabaje o matemidad—, cuando no a un salio mordal, sino que
ademas conocemos la cruda realidad del mundo laboral. Sabemos de anire-
vistas de trabajo en donde a las candidatas mujeres se les pregunta; jCasada?,
Joan novio, tal wvaz?, | prefensiones de matrimonio?; o la mas sutil, ile gustan
los nifos?, Sean cuales Tueren [as respuestas, siempra se pierda, De esle hecho
es consciente la CEE, cuando en al articulo 3, aparado 1 de la Direcliva del
Consejo TG/20T/CEE de 9 de febrera de 1976 afirma;

“La aplicacidn del principio de igualded de trato supone la
ausencia de foda discriminacidon por razon de sexo en las condiciones
da gcceso, incluldos fos criterfos de seleccion, a los empleos o puestos
de trabajo, cualquiera gue sea & 2ector o la rama de aclividad y a
todos los niveles de fa jerarquia profesional™”,

Las mujeres saben que en las preguntas les va “el trabajo” y la posibilidad
de realizarse profesionalmente: tanto por lo que lucharon, tantos afios de
estudio y sacrificio... Se frata da “un mas dificil todavia®, en donde se compati-
biliza politica, mercade [aboral y hogar, El poder de los esterectipos esta tan pre-
sante que la propia Exposicion de Motivos de |a Ley 4/1985, da 23 de marzo, de
reguiacion del permiso parental v por maternidad lo recoge fielmeanta, ratifican-
dola: *Uno de los ambitos en los gue la discriminacion por razdn de génaro se
sigue produciendo, aunque ds forma indirecta, es el correspondiente al de
accaso al mercada laboral en la selecclan de personal'®

T &5 gue habria que plantearse si en la actualidad se encuentra penali-
rado an el ambito laboral “el ser mujer” en la tradicional, pero no desfasada,
dimensidn de esposa, madre v asistente social {no olvidemos al cukdado de ia
iercera edad).

" vid, Dvechva oei Consafs FEQGTTEE de & o febvano da 1078, relative b la splicadtn del principn de igualdad
de iraby enire fombres ¥ mujes on ko gus sa reliee @l accoso Bl empled, |a formacian v & la promocsn prale-
Bonaled, Y A las condicionss. 08 rabag, en Dianag Oficial de s Comunidades Ewropess, W L 3840 14 da febrem
de 1976, po 0. El submyado es mio.

" Vhass B Expoticien de Molha da e Lay 47995, o 21 de morzo, de reguincon del permiso parsntal y por
maternidad, BOE de 24 de marzo de 1895 B subrayada g5 mio
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Farece ser gue sk Al fin y al cabo el fantasma del "absentismoa®™ amenaza

oon posarse en la cabaza da odas v cada une da las mujeres gue solicitan una
aporiunidad para irabajar.

Uno o una se planiea ademas, por qué se recogia hasta hace unas dias
como causa de absentismo' el parto y post-parto, equiparando éstos a ofros
motivos propios da “ocio” entendidos —an la 4° acapcidn dal diccionarno da la
RAE— como indiiles, sin fruto, provecho, ni sustancia. Mo creemos que tragr un
hijo al mundo sea algo “ndtil, sin fruta, provecho, ni sustancia®, sobre todo en los
tiempos que cormen ¥ en donde “el nivel de fecundidad de nuestro pals, despuss
de Italia, (es) el mas bajo del planeta, habiéndose redusido 8 menos de la mitad
de su valor en tan solo doce afos™. Rejuvenscer nuestra velusta pirdmide
poblacional se sanclona, o lo que es peor, 28 sanciona la potencialidad de reju-
venecera; y esto es asi, porque ni siquiera las estadisticas confirman la falacia
oropalada schre el significative absantisma Tarmening,

Efactivameants, una encuasia realizada por el Instituto de la Muler v reco-
gida an &l diano £ Pais, de fecha de 25 de junio de 1992, sefalaba que las
ausencias laborales no justificadas suponian un 11% del total de horas traba-
jadas, porcantaje practicamente igual a ias ausencias por embarazo, mater-
nidad/ paternidad, que ascendian & un 13%. Del mismo modo, ofro sondea dal
Instituto de la Mujer, publicado en esta mismo diarie, con fecha de 30 de junic
de 1888, desmantia el tradicional bulo que adjudica aliisimos niveles de absan-
tismao laboral al colectivo femening frente al masculing. Los datos hablan por si
mismaos: el porcentaje de hombres de mas de 41 afos gue adujeron motives de
enfermedad para la interrupelén de su trabajo por un fiempo superior a sais
meses, ascendia al 25,8%, frente ai 12,4% de mujeres.

¥ Lo nussya Lay ART200, e 5 o roviaming, pone mrameyesr i conaiantn o b ok fammilar ¢ Sdora! oe e par-
soras irabajsdoras, aprobadn redentemanie v publcade én & BOE &l & da neviembre o 1983, apema coma
rovedad B arpdipthon g8 oa supuestes gue no pusden Compaiane como faias do asisiencin 3@ olecos oo axine
citn del contmin do tebajo por absertisme: laberal De esin moda, el adicde 52, d. o8l Exialdo de Trabaacoras
& 51 nuEva redaccion, ncluys ta maternidad, ef riesgo durante e envbarazo, las enfernssdades cousadas por
smbaras, parte ¢ lactancis, erdre dlice iradivak, Cor aapeatd al nuavo Lomenndo de egte amlciulo, tan colebrado
o las distindas liarzas poflices. debo expraser qua me paecr criicable guo of legisisdor oonsiders los desa-
jusias ocasionados duramio el emborazo, parto o scanga como enfermedanes. Asimismo, EBmants qus o lags-
tador no bays visls blan inlroduce 6 peteriaiag comae citeno mas @ ener an cuenta, n cohenancla can los
anmandas prasamadas al Proyecio an sus aricuos & y 100 en la modilicacion que sfechia en el apariado 4 dal
atiouic 25 de la Loy 311985, de Prevercidn de Riesgos Labdoules, ¥ evisf und inlereaelaccon rmsiictiva
Agirpsimn, cred que gl Bgilsdar dabeia haler necogido sepratamania (o9 paimSos od Suicnci por cudado ds
N fermiler, Feale al segunds grado die conganguinidsd o afinded, oua por razanes de edad, acodents o Snisr-
madad no pueda velomn por &l misma.

A IV PLAN PARA LA MSUALDAD DE SPORTUNDADES DF LAS MUAERES [7TF- 1005, opus o p. 68. En
asiy panlido, maulta de eepadial iManis la aoluaciin 318, dal | PLAN B4R 1A GUALDAD OF OPORTOAE
OACES F LAS MLLCRES q:ud:ﬂi..ql.tﬂ-mlﬂﬂﬂﬂﬂ By larcer pdiralo ol “Feslie aaludios cuaniiaies ¥ o
iairecs pars anakcar las csumas de destarro 98 nupcidided, of descansn da la meundidad legilima, 1a avolaciin
o la Fecundidad Regiimea. las conceRpoionns prenupclates, ks malernidadas tardlas, i expaciaiva en s repms
duocikdn, elo., para peever las aciuacicres damograficas a coro ¥ madio plaee”
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En definitiva, uno o ung 32 plantea si el ariculo 35 de la Constiucion
Ezpaficla de 1978 sigua vigente an la actualidad o ha sido dercgado por otra dis-
posicion da rango supearior: “Todos los espafiolas tienen &l daber da trabajar y al
derecho al frabajo, a ta libre eleccion de profesion u oficio, a la promocicn a
través del trabajo y a8 una remuneracion suficiente para satisfacer sus necesi-
dades v [as de su familia, sin gue an ningln caso puada hacerse discrlminacién
POr razon de sexo”

Cuizas, la razdn del no cumplimienio del articulo 35 sea la de que "aun
cuanda 28 reconocs goe &l rabajo asalariado es “igual de impartants” para sl
hombre que para la mujer, e admite tambien que & frabalc femening tenea un
rasgo de volunlanedad que no tiena el mascuwling, al que se le otorga caracter
de obligatorfedad, o que leqitima & poder refvindicaro como un derscha, mien-
ras gue esa caracter “opclional” del rabaje femening es, por &l confrara, un
factor limilador de darechos, Esto se refuerza con la valoracion del desemplen,
que sa considera en general manos imporants para la mujer que para el
hDI'I'Il:II'E-"Ei

¥ esto es asl, porque se sigue partiendo de una premiza en la qua sa
basaba el Estado de bienestar tradicional: las mujeres eran basicamente inac-
tivaz desde el punto de vista econdmico, vy desempafiaban scbre lodo el rabajo
doméstico no remunerado; frante a los hombres, que ocupaban trabajos remu-
nerados, con lo gue adguirian derechos a la protecckin sockal, “La creciente par-
ticipacion de la mujer en & mercado de trabajo ha distorsionado la relacién
armonicsa entre producciin, reproduccicn v profeccsin social, dando lugar a
tensiones cada var mayores entre los ambitos profesional, familiar y asisten-
clale2

Es cierto. Los camblos demograficos, sociales y econdmicos acaecidos
en nuestra sociedad contemporanea plantean numercsos desafios a los sis-
lemas de proteccion social de los distinios paises europeos —en lo que a la CEE
g refiere— requiriendo un proceso de adaptacion institucional comn.
Efectivamenta, la mujar ha sido responsable v vichima direcia de la desestabill-
zacion de las cuatro premizas de las que partia un Estado de bienestar tradi-
cional, a sabar. equilibric equitative enfre las generaciones, matrimonios esta-
bles y unidad familiar; empleo continuo y a fiempo completo; y por difimo, nivel

T yid. MIMISTERC DE ASLINTOS BOCIALES, INSTITUTO DE LA MUUER jod.), Log fomims espaioles. Sarla
Estudios, n® 22, Madrid, 1588, p 103 El aubraymdo &4 mid,

= Vupes ol fforms de Ja Comisdn de (s Comunidedos Ewvvnpeas. COM (53 531 Sosd, Brussias, 76 de il aa
189 ndado “La proteccidn social an Eunopa. 19237 ¢ mas concretaments el canftuls 3 "El elacia de ks cambios
sock¥es y ooondmiccs sobro o sinteemas da predeceian aocal”, pp, 123 v a8,
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fimitada de confiicio entre la vida profesional y familiar, ¥ esto obliga, en mi opi-
nidn, primaro, 8 una adaptacion institfucional; y, en segundo lugar, 8 un cambio
de models; rastreando la igualdad con fas lintemas del tradicional principio de
anlidiscriminacion y &l novisimo principio de antisubordinacian.

La inadaptacion institucional puads tener —como da hecho esta teniendo—
afeclos nagativos de gran alcance. No sdio tende a incrementar las responsa-
bilidades de las mujeres, de las que esperan cumplan “la triple jornada” =tiempo
reproductivo+iempoe productivo+tiempo para &l foro—; sino que ademas “invita”
a astas a no tener hijos, con al peligro da envejacimiento damografico ya safia-
lado.

El cambio de modelo se reclama para no reproducir el circulo vicioso
imparable: |a vacante de una mujer, —an lo que & “sus’ tareas domésticas se
refiere—, o verla cubderta por ofra —muper— que vandria a retomar al arcakso
modalc.

El "va welterano” principéo de antidiscriminacién v o “recién consagrado”
principio de anfisubordinacion, se dan la mano para combafir —con el primero—
iaz radicionales politicas ¥ practicas “indiscriminadas” a favor del vardn, frante
a la mujer; v condenar —con el segqundo- aquéilas que tienen al efecto inevilable
de crear o perpeiuar an nuasira sociedad una posicidn subordinads para ciertos
grupos desaventajados, an asta caso, el colectivo de mujeres

“El principio antidiscriminatorio, al estar comprometido con la equidad de
distribuir oporunidades escasas entré un conjunio de candidatos compatithvos,
na admile una practica tan sutil y a la vexr extendida como la imposicidn de los
deberes de cuidado a las mujeres. Una decizldn da distribuir emplecs puede sar
percibida como parte da ka divisiin del trabajo en consideracion al génera (las
mujeres sa quadan an casa con los nifos, los hombres salen a trabajar), con-
secuencia de io gue presupons of paradigma discriminatono: una aleccion dedi-
barada por parte de una autoridad no identificable, como un empleadar o un fun-
Cionaro de admisionss. El principio de antisubordinacién no es tan limitada,
dado gue alcanza a cualquier praclica que pona 3 las mujeres an desventaia, v
par io tanto ofrece las bazes tedricas para aquelios aspectos dal progeama laml-
nista que estan dingidos a incramentar |a disponibilidad de mecanismos de con-
trol de natalidad, & requermignto a los empleadoras da provaer licencias por
matemidad y paternidad y el apoyo para la creacion de guarderias infantiles™*

H yig FISE Owen M., “Teorla Criica dol Deracho v Feminisma”, on La oiisis oel Oerecho v sos alemaiives,
Consan Gereral del Poder Judical, Madod, 1885, p. 182
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Hablar de combafir los actuales procesos de socializacitn gue canalizan
las “sxpectativaz” de las mujeras, asi coma apostar por ko que aclualments e
concce bajo el nombre de “valor comparable” o "paga equitativa” esta del lodo
“justificade como una forma de maejorar la posicidn general de las mujeres en &l
planc econdmico v, por lo tanto, como un medio para erradicar |a jerarguia de

phnarg” .
Pero no avancemos nada mas, y detengamonos en el primara.

4.4 LA NECESIDAD DE UN CAMBIO INSTITUCIONAL

La necasidad da un cambio institucional en las politicas sociales europeas
ha sido incluso denunciado por la Comunidad Europea. Se trata de una oporiu-
nidad dnica, una estretegia de convergencia que fijando objetivos comunes
“puradan guiar las politcas da los Estados miembros con & fin de parmilir la coe-
xistencia de los diferentes sistemas nacionales y hacer avanzar a todos elios en
armoria hacla los objetives fundamentales de la Comunidad™®.

Esta Recomendacion del Consajo de la CEE, 92/442/CEE de 27 de julio
de 1952, define pues, determinados abjalivos comunas gue han de senvir de
orientacicn para las politicas de los Estados miembros, En el ambite de ka familia
(l, punic 6, apartado c) recomlanda a éstos, textualmenta: “contribulr a suprimir
los obstaculos al ejercicio de una aclividad prolesional por parie de los padres®®,
con medidas que permitan canciiar las responsabilidades familiares v la wida
profesional™®_ Esta necesidad de conciliacion de la vida familiar y laboral se per-
cibe como una condicldn vinculada de Torma inequivaca a la realidad social, De
hecho, la IV Conferencia Mundial sobre las mujeres celebrada en Pekin en sep-
tiembre de 1995 lo considard objetive estratégico y fue ratificado, con un com-
promiso formal, por los 189 Estados alll reunidos.

De aste modo, an al ambito comunitario, la matemnidad v la patemidad han
sido contempladas en dos Directivas del Conssjo de significativo interés. Mos

M jhkdam, p. 184,

= Wil Recomaendacion dol Consaio P244MCEE, da 3T do julfo g8 1997 redaliva & & cormergences de jos obies
ivng i de las poliicas da projeccion social en Diardo Ofidal da las Comunidedes Europsss. N L 245040, 26 da
agailo da 1553

¥ En pefe pantido, eniendemcs = voooblo “padmes” como pioral de pasta y mades.

=y Aecomeadaciin gal Gonaein BRMHACEE. de 2T da jule g8 15892 relaliva & b corvergancia da los obins
ivas v de [as poiboes da proleccidn social an Disna Oliclal de lae Corminkdades Euiopeass, N® L 24505, 26 de
Bposio da 1882 B subrayado ns min




L& MATERMIDAD ENTRE EL BIEN JADICO Y LA ENFERMETAD
JUARNS MW QIL AU

rafarimos a la Directiva 82/85/CEE, de 18 de octubre de 1982 que contempla la
maternidad desde la perspeciiva de la salusd v ta sequridad an al Fabajo de la
trabajadora embarazada, qua haya dado a luz o qua se halla en el pericdo da
lactancia; y la Directiva del Consajo 96/34/CEE de 3 da junio de 189628 frulo de
un acuerdo entre la UNICE, e Ceniro Europeo de la Empresa Plbiica v la
Confederacion Europea da Sindicalos, gue pravé el permisa parental y &8
ausencia del trabajo por motivos de fuerza mayor. Se trata, seqgun ha calificado
la Eurocamara da "un punla de partida fundamental® en la consacucion de |a
lgualdad de cportunidades v da tralo antra hombras y mujeras, aun cuando s
lamenia de gue su adopcidn hayva sido a traves de una directiva, v no como
reglamenio con aplicacion inmeadiata, debienda esperar, en consecuanscia, a su
ransposicidn a la legislacitn de cada Estado miambro.

Veamos qué suceda con la kegislackdn aspafola en lo relative a matar-
nidad.

4.4.1 El trastorno patoldgico de la Maternidad

Mucho fiempa ha pasado desda gue Josa Antonio Seare en 1947 publicara
su articule titutado “Perindo de descanso y prestacionas economicas de las emba-
razadas” en la afamada Revisla Espafiola de Seguridad Soclal®®. En éste, ademas
de criticar la Reglamentacitn dei seguro de Matemidad vigente en la época, pro-
pugrabsa un nuewo sistema basado an la abolicidn del lamacds “descansa valun-
tario®, v su sustituciin por el "obligatorio discracional” —segun criterio del meédico
espacialista—, ¥ por el "obgatono forzosa” gua comprendia desde que “la emba-
razada sallera de cuenia” hasta que Wviara lugar al parta. Limitaba el descansa
obfigatonio posipartum a tres semanas, “pudiendo prolongario & especialista ois-
cracionaiments cuando lo considers necasana”; frenie a las seis samanas posle-
rares al parto que estipulaba como obiigatonas |2 legisiacon de la época,

Ahora bien, entendia que la asegurada debia percibir 'a fotalidad de su
sueido o jomal durante el descanso forzoso o discrecional, ¥ no el 60% del
salario con amregko al cueal cotlzazen ditimameanta. “Encaje da bolillos” haca para

I Ega dirciva, que ohiuso ol seapalda dal Panamanto ELrapes al 14 06 e de 1008, hines abigaisns i san-
casitin da una Soencia parsmial de lres mesas & eilsiles madns o pedies gue neceslen cilidar de sus H§0s Focan
nacidcs o en csaos de fuetzs mayon

3 id SEARLE, Josd Anbonin, Perindo de descansd y prastacionas econdmicas i Ins emharszaiag”, an Revista
Expadnla ds. Saguntan’ Scoiad, n* 12, instbola Nacional da Prevision. Madnd, doembre de 1947, pp. 108590072
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romper & parangon matemidad-enfermedad, para luego, curiosamante ressta-
blecero en su sistema. Que la prestacion por enfermedad sea porcentual tiene
sentido, segun &l, para evitar fraudes, pero “en el caso de las aseguiadas emba-
razadas, este razonamiento no Nas sinve para nada, puasio gue en su esiaco No
cabe fingimiente nl simulacién"®. No obstante, cuande expone su allemativa
establece que no deben empezar a regir las condicionas econdmicas de Indem-
nizackn previstas para maternidad hasta el comienzo del séplimo mes de
embaraza, fecha an la gue =i fein a3 viable, ya gue cuabquier alteracion anterior
a este momeants “mas puesde considerarse equiparable a ofra enfermedad cual-
quiera que & un procesae narmal, aun con desviaciones, 8 consacuencia del cual
nacerd un nuayo sar™!, Salo a titulo anecddtico, merece la pena franscrbir tex-
tualmente su argumentacitn,

"Coadyuva, bien que en minima parle, a que mantengamas este punto de
vista, la posible existencia de aborios criminales, considerades foduitos, que
slampra sa provocan en los primeros measas dal embaraza, v ello, no porgqus
creamos gue allente a su ejecucidn las diferentes condiciones econdmicas de
indemnizacibn entra anfermadad v maternidad, favorables a este Oltimo
supuesio, sinoD porgue NOs repuga pensar-gue a quien ko provoca pueda con-
cedérsele déntica genercsa ayuda gque a quien realiza con akegria, v a veces
durp sacrificio su elevada y noble funcian matemal™:2,

D& cualguier manara, gl crterio enfarmeadad ha venido parsiguisndo a la
matemidad an lo qua a su regulacian se refiere. De este modo, & articulo 126
da la Ley General de Seguridad Soclal de 30 de mayo da 1874 gue regulaba ia
prestacion par Incapacidad Laboral Transitora (1.L.T.), recogia en su-apartado o)
a “los periodas de descanso, voluntario v obligatoris gua procadan an caso de
matemidad, con |& duracion gue reglamentariamente se detemine y que, &n
ningun caso, podra ser inferor a la pravista para los mismos an la vigenls Lay
de Contrato de Trabajo™,

Se equiparaba la baja por maternidad con la de la enfermedad consis-
tendo la prestacidn ecandmica “an un subsidio sguivalenta a uwn tanfo por cienio
sobre las bases de colizackin, que con caracter unitario se filard y 2e hard afec-
tve &n la cuantia vy t&rminos establecidos en esta Ley, v en los reglamentos
generalas para su desarrodla™,

M édem, p. 1008

41 Meedeiry EF aubrayscdd gs mig,

N fedem, p. 1069

. Decreto F0SST07Y, de 30 08 mapo, por o Qo &6 apiisba gl Texln Relurdido da b3 Lay Genersl de b
Baguricksd Sockl, BOE g8 30 y 22 da juko de 1874, Vease 2l respecia los articufos 45 ¢ 48 del antigno Estmbaio
de Trabajodores da Ley BHSE0, da 10 da marzo. BOE & 14 de maizo os 1850,

e afticilo 127, Bl subfayado a8 mia,
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En ofras palabras, no sélo sa confunda a la matarnidad con un tipo de
patologia, sino que ademas se be "castigaba” con un subsidio equivalanta a wn
tanto por ciento sobee la baze de cotizacibn. ¥ nos preguntamos, ;acaso lrasr
un hijo al mundo es traer un microbio, virus, o bacteria?, ;por qué no se valora
al blan sockal?. Se exigia la revision da la baa por materndad —dentro dal
esguema del principio antidiscrmiraiano antes aluedido—, por anlander gue su
natwraleza, contenido y finalidad eran distintos al de la Incapacidad Labaoral
Transitoria, por [0 gua supona no sHo respects al salario, sino respects a la con-
sideracion de la reproduccibn como blen social, Se Sinvilaba®, en definifiva, a la
mujer irabaejadora & abandonar su funcidn “patologica” reproductiva, ¥ concen-
frarse an la "sana” productiva.

*En esta contexto, —afirma Owen M. Fiss— las feminisias han desarrollado
un nimars de estratagias para mejorar la cantidad de oportunidades de las que
gozan las mujeres y algunas de estas estrategias podrian caber comodameante
dentro del esquermna del principio antidiscriminatorio. Por ajampho, fas fami-
nistas han atacado algunos criterios de los sistemas de emples gue perjudican
a las mujeres, tales como los de estatura o f& regla que considers al embarazo
como wha mcapacidad, dicendo que estos criterncs no tenan relaclon con &
desampenc laboral v porello son el equivalente funcional a la discriminacidn por
género. Las feministas tambign han atacado algunos criterdos de selsccion
agrientados hacia el pasado (por ajemplo, & de antigiedad en el cargo) con el
argumanto de qua parpatian las discriminaciones preexistentes™,

De esta urgencia se hizo eco al 1l Plan Para a iguatdad de Oportunidades
de las Mujeres (1993-1995), en su actuacion 1.3.1., y quizas por elio, &l legis-
ladaor reacciond —aungua 5a tomt su bempo—, elaborandd un nuavo Capllulo an
el Titulo I, el IV bis, titulado "Materidad”, que venia curiocsamenie a reformar y
completar el inmediato Textn Refundido de |la Ley General de la Seguridad
socigl, aprobado por Feal Decreto Legisiativo 171994, de 20 de juno. La Ley
421994, de 30 de diciembre, de Madidas fiscales, administrativas v de orden
soclal a la gue aludimos establecia ademas una nueva rebrica del Capliulo 1Y,
Tituko Il Ya no sa liamard “Incapacidad Laboral Transitoria®, sino “Incapacidad
Temporal®, El propio Taxla Relundido da la Ley dal Estatuto de los Trabajadores
aprobado por RD Legislativo 111995, de 24 de marzo (BOE de 25 de marzo) o
explicita an sus anticulos 45.0), 48.2 | 49.8) v en su disposicion transitoria 10°.

g FISS, Ower M, “Tecrln Crifica del Deeacha ¥ Famingmo”, s Lo oo dal Dessahn y s abamafivay, opes
of., . 180 Bl sulimyado y 1a negra son mios. Yaase iuakmenis de el misma acloen su ariodo “An Uncarain
imemance”, an JUCHERMMAN, Harnel, COLE, Jonathanr B., ¥ BREUER, Jotn T, (sds], in the Outer Shedes Waaman
i tha Scanilc Comaidy, 258, 1881
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Pero retomemos el asunto que nos ocupa. Efectivaments, se ha supri-
mida el articulo 128.1.c. de la LG5S de junko de 1994 que colocaba a la mater-
nidad come situacidn detarminanie de incapacidad laboral transitoria, creando
un supuests aspaciico para afla. Tedrlcamanta, asto nos lleva a pensar que por
fin, maternidad vy enfarmedad quedan escindidas para siempre, Sin embargo,
investiguemas la regulacion v veamos & aln quedan atisbos de hemznamiento,

Hace escesos dias ha visto 13 luz I3 tan anhelada y divulgads Ley
389888, para promover la cancilfackin de fa vida familiar y laboral de jas per-
sonas trabajadoras de 5 de noviembre de 1999. Los objsetivos de esta ley son
diafanos ¥ vienen exprasamente recogidos en su Exposician de Motivos.

*La ley introduce cambios legisiativos an el ambito laboral para que
los trebajadores puedan participar de la vida familiar, dando un nuevo
paso en el camino de la igualdad de aporunidades entre mujeras y hom-
bres. Trata ademas de guardar un eqguiliorio para favorecer [0z parmlzos
por maternidad y paternidad sin que ello afecte negativamente a les posi-
billdades de acceso al empleo, a las condiclones dal trabajo v al accesa
a puestos da espacial responsabilidad da las mujeres. Al mismo iempo se
facilita que oz hombres puedan ser coparticipes del culdado de =us hijos
desde al mismo momeantoe del nacimianto”

De este modo, no s6lo s& va a compistar —al menos formakmante— |a
transposicion a la legislacion espaficola de las directrices marcadas par la nor-
mativa Internacional y comunitaria anlerormente refaridas, sino que, y por esta
razdn, va a imtraducir Importanies modilicacionas en el recientemante refarmada
Estatuto de los Trabajadores, en ta Ley de Procedimiento Laboral, an la Lay da
Pravancion de Riesgos Laborales, en la Ley General da la Seguridad Social, en
las leyes reguladoras de la Funcion Publica®®, asl como an al Real Decrato-Loy
111858, de 4 de seplembra par &l que s regulan las bonificacionas de cuctas
a la Seguridad Social de los contratos de interinidad que sa celebren con pear-
sonas desempleadas para suglituir a trabajadores durante los pericdos de das-
canso por matamidad, adopckn v acogimisnto.

Clertaments, esta nueva lay infroduca —entre ofras— una impartanis madi-
ficacitn al ampliar los supuestos de suspension del contrato a los casos de
riesgo durante el embarazo de la muker trabajadora & incremantar la edad de los

= mMos ralatimes mas coocralamants 8 las madificacionss inlioduddas &n la Loy 307584, do 2 ds agosa da
Misdidas para o Raformo da s Funcdn Pabica; an la Ley de Fusdonarics Chviles 6ol Eslada, TexTo ardculsda
spvnineo por decrsto JTETEGE, de ¥ o febneno; en la Ley 287970, oe 27 de o, sobne Segunidad Sockal de las
Fusrzas Srmadas yan la Ley 239975 Se Z7 de jueie, de Bagudklad Bocidd de los Fuidionames Chles del Estado
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menores adoptados o acogidos a 5865 anos, Estos seran los nuavos supuasios
de suspension permitidos, seglhn reza el articulo 45, 1.d) del Estatuto de los
Trabajadores en su reciente redaccion: "Matarnidad, riesgo durante el embarazo
de {a mujer frabajadora y adopcion o acogimiento, preadoplivo o permanente, de
menares de seks anos”.

En nuestra tarea de buscar y rastrear los persistentes hermanamientos
entrée maternidad y enfermedad a lo largo del Ordenamiento juridico, hemos
considerado perinente centrarnos en tres aspaclos muy concrelos: el periodo
de carencia exigido para beneficiarse del subsidic por matermnidad, la presta-
cldn econdmica de éste; para terminar con el supuesto de suspensian por
rigsgo.

Pues bian, con raspecia al primaro. da nuestros asuntos, el periodo de
carencia exigido para beneficlarse del subsidio por matemnidad, resulta nece-
sario acreditar “un periodo minimo de cotizacidn de 180 dias, dentro de los cinco
anos inmediatamenia anteriores al parto, o a las fechas da fa decisidn adminis-
trativa o judicial de acogimiento o de la resolicion judicial por la que se consti-
tuya la adopeidn ()"

Aforiunadameants, sa suprima el requisito de que la trabajadora an cuas-
tién tuviera que estar afiiiada a la Segundad Soclal al menos nuave Meses antes
de dar & luz; y que hubiera cumplido durante el afio inmediatamente anterior &
parto un periode minimo de cotizacion de 180 dias, asi como las demas condi-
clones gue reglamentariamente se exiglaran®®,

El pariodo de carencla para las contingancias comunes y para las contin-
gencias profesionales con el nuevo Texto Refundido de la LGSS sera, sagin &l
articulo 130, apartados A) y B):

A) En paso de enfermadad comin, que haya cumplide un periodo de
cotizacikin de 180 dias dentro de 03 cinco afos Inmediataments ante-
rores &l hecho causante,

B) En cazo de accidenie, saa o no da lrabajo, v de enfarmedad profie-
sianal no sg exigira ningin perfodo previe de colizacidn™,

AT Arculo 930 ter da la LGEE niroduodo por Lo Cey 4249804, do 70 de doambm, da Medidas Tecakes, admink-
ativas y de cetdin posial. BOE da 1Y ds didembrs de 1982, Ef subrayado es mio.

" Waass ol afculy 138.chda la Ly Gundral sl Sagundad Social apraiado por el Dageafo 206557074, de 30
iy mayn, BOE de 30 y 2 de juiic da 1874, y o igualmante derogado apartado o del adiculo 920 dol Texin
Frafiamkos da As Lay Ddmivil de i Seguevled Socal pprabado per Fesl Decwis Legislativo 1/1834, de 20 o junin
BOE de 24 de junio da 184, gus ioorporabe algunos mabices # andanon

| Arlieutas 130, apartados &) y b) dal Texio Relundds de la Loy Gereml de & Segqunided Socia), aprobada pof Fesl
Ducreto Legsiaten 1715954, da 200 de ureo. BOE de 20 de urio da 1804, €] submydo &2 mia,
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Persanalments, na enlienda par qua &l perinodo de carencia de la malar-
nidad coincide con el da la enfermedad comdn. ;FPor qué a unos se les exige un
periode de cotizaclén y a otrogs no? pAcaso sada absurdo no exigir carencia
alguna a quienas solicitaran el subsidio por matemidad?

Perm, ;v la prestacion econdmica? Se determina con concrecion que |a
prestaciin econdmica por matemidad consistird an un subsidio agquivatenis al
100% de la base requisdors comespondiente. Ahora bien, surge la pregunita,
4cudl es |a basa reguladora corespondianta?, El articulo 133 quater de la LGSS
miatiza, “Atales efectos, la base reguiadora serd equivalents a la gue estd esta-
blecida para la prestacion de la incapacidad laboral temporal, dervada oe con-
Hingencias comunes™0,

Muevamenta la comparacion con la anfermedad comdn. @ Por gue no-sa
compara =y no digo que haya que hacerlo, iodo o contraro— con la profesional,
en donde [a basa reguiadora equivale al salaro real percibido®

Efectivaments, hay gue reconocer el avance legisiativo en o que se
rafiere al aumento del subsidio, de un 75%"! al 100% de |a basa reguladora;
pero no confundamos esta base con el saltano total. Determinados aspecios
englobados en aste Oiimo, no se oman an cuenta para el calculo de la base
reguladora.

Paro nd reprochemos ok al Ordenamiants espafiol estas continuas dis-
lepsias entre matemidad y enfermedad. Antes de reparar en el tercer asunio
gue Nos ocupa, =la auspenskbn por nesgo—, y continuar con la lagislacion espa-
fiola, reperemos bravements an la Comunitaria.

La Directiva 92/85/CEE da 19 de octubre de 1992, ralativa a la aplicacian
de medidas para promovar la mejora de la saguridad y de la salud en < frabajo
de |a rabajadora ambarazada, que haya dada a luz o en periodo de lactancia,
afirma tajantements “que (la matermidad) no deberla en caso alguno ser inter-
pretada como gue comporta una analogia del embarazo a la enfermedad™?, No
abstante, cuando tiene que daterminar el nivel de las presfaciones de |a traba-
jadora que ha dado a luz =a que e refiere fa letra b) del punto 2; v al purta 3
dal articuls 11— aslima qua “se considerard adecuads cuando garantice unos

= Eitsculo 133 gualer de la LGS introdundo por L Loy 42577004, gs 70 de cioembre, de Meadoas fecales, sdre
rairatues y do ortin sotal, BOE da 31 da dideinira doe 1904, E| sabiayad @ min

A Yhee be Loy 27000 da Fole P ol muy de mulemidad. BOE, n® 57 de § o= marzo de TR0

= Waass pl ulima Conskd=rando de la Dyectva Q2U5CEE de 10 de osubre de 1092 reladva a o aplcacin de
rrgdicdan phie proenoved la msora o ls ssgunidad v da (o zalud en el robojo de & trebsjadorn sroarazadn, gos
Fanya dada & lur 0 an parlodds de lantannia, &t Diano Olicial da lee Comunldades Eximpaas, NP L 3481, 78 de
moviembrs de 1992
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ingresos equivalentas, coma minimo, a los gue recibirla la rabajadora en caso
de inferrupcion de sus aciividades por molivos de salid, dentro de un posibie
maximo determinado par [as legisiaciones nacionales™-.

Del mismao modo, entiendo que deja una puerta ablerta a la arbilraredad,
cuando ofrece a los Estados Ia facultad de someter este derecho de remunera-
cldn a la condicidn de gue ta rabajadora cumpla los requisitos contemplados en
laz distintas legislaciones nacionales para “obiener el derecho a tales wven-
tajag™*,

El Consejo ¥ la Comisidn de la CEE son conscientes de este "no deseada”
paralalisma maternidad-enfarmedad de sus disposiciones, & insistan —juslifican-
dose- an Declaracidn expresa aparte gue “Dicha referencia en modo algune
pretende equiparar el embarazo y &l parto con una enfermedad. (..} En la redac-
citn de la disposicion, |a relacion que sa esfablace con dicha prestacian pra-
tenda sencillamenta Indicar una cuantia de referencia concrata y fija en todos los
Eztados miembros, con el fin de determinar la cantidad minima que percibira la
trabajadera en conceplo de prestacion de matamidad™*

Mo obstante, oo lipo da lapsus ancontramos en su nomativa. De este
modo, la Directiva P9TICEE del Consejo, de 19 da dickembre de 1978, relativa
a la aplicacién progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres v
mujeras an materia de Seguridad Social, no recoge an su articulo 2 &l supueslo
de matemidad, Dispone que “la presente Directiva se aplicara a la pobacién
activa, incluidos los trabajadores independientes, los trabajadores cuya acti-
vidad s& vaa interrumpeda por enfarmadad, acckdenta o paro involuntarlo, a las
personas que busquen empleo, asi como a los trabajadores invalidos™®.
Posteriormente, y por mandato de su articulo 3 apartado 3%, el Consejo adoptara
ofra Directiva que vendra a determinar el contanido, alcance y modalldades de
aplicacidn, con el fin de garantizar la aplicacion de iguakdad de trato en los regi-
menes profesionales, Mos estamos refifendo a la Directiva BE/A7THE/CEE dal
Consejo, de 24 de julio de 1986,

En glla 3o determina su ambiio de aplicacitn. Dice asl su articulo 3, "La

% pidemn, articulo 11, apartado 5. 1 subrayado ea mioc

e, amculs 11, apadade 4. "Enlia Gehos necgasfion o o8 Pooriin conemplar & NN CREG parodos o6
trabajo previo superioms o dooe meses inmodatamends anlenorss a la fecha prevala para el para”,

e, Declaracitn del Contedo 4 da B Comsidn reathva & punle 3 dal siticuln 11 de @ Dirgdiva S2/385CEE,
inchida @n ol acia de i 1 COE sesian del Consejo [Linembergo, 19 de ootubne de 1592), en Dlado Ofcial de las
Comunidados Europeas, N® L 34808 da 28 do novismbre da 1063

i Yaaes el aticula 3 de b Diveciivie 7TRTCEE dal Congain, de 70 o aicvamidng e TATH. refaliva i 1a aolicacion
pogresiva dal principio da iguakdad da Ao anie hambres y muleres &n malana da Segundad Soogal, on Diano
Ofical do fas Comunidades Exgmpeas, N L 60244, da 10 do enano de 1975, Bl subrayado es mio
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presente Directiva se aplicard a la poblacion activa =incluldos los trabajaodres
independientes. los trabajadores cuye actividad se vea interumpida por enfer-
medad, matermidad, accidenie o paro involuntario, v a las parsonas gue busguan
emplac— asi como a los trabajadores jubilados v a los trabajadores invalidos™",
En ésia si gparece la matemidad, mientras que en la anterior no. Si la sagunda
directiva no 88 mas que un dasarmollo de la primera, y en |8 segunda se recoge
la maternidad, ;habria que entender que se encontraba también en la primera’?
Lddnda? jguirds dentro del vacablo “enfermedad™?

El tercer asunto que no ocupa, tal y como ya anunciamos anteriormenta,
descansa en el nuevo supuesto de suspansion de cantrato debido a, segin reza
la Exposicion de Motivos de |la nuava Lay, "motivos de salud de la madra o del
fato®. En caso en gque se requiera un cambio de puesto de trabajo o funcidn, v
este cambio no fuera posible, |a interesada podra ser declarada an situacion de
riesgo durante e embarazo con prateccion de la seguridad Social,

Dicho asi, y al menos en aparencia, el precepls parace marcar un paso
adelanta an [a legistacidn, protegienda por fin no sdlo &l bien juridico que incor-
pora al hecho de la matemidad, los hijos o hijas, sino tambilén a la mujer, redi-
cionalmante ignorada por al Ordenamiento juridico, Pues bien, un andlisis repo-
sado y minucioso de ia leglsiacion pondra de manifiesta que no sdla asto no es
asi, sino que ademas se vuelve a equiparar la maternidad con la enfermedad, y
s@ castigard dsta con una prestacion econdmica inferior & la razonable v dese-
abde,

Para empezar, llama nuestra atencién el hecho de gue pase a que al
articulo 45.1, d) dei E.T. angloba en un misma precapto |as distintas casuas de
suspensiin del contrato, sin embargo, éstas van a ser referidas y tratadas de
manera independianie por nuestra leglslacikn laboral. De hecho, |a suspansian
por maternidad natural y por adopeion y acogimiento preadoptivo y perma-
nante seran tratado de manera diferenciada an al apartade 5 da aste mismo
artlculo 48,

La razon de esta exirafia distincidn cobra sentido al poneria en relacion
can la prestacion econdmica de la Seguridad Soctal pravista para resgo durante
el embarzo, Dice asi el nuevo ariculo 135 da la LEGSS, en su apartado 1; “La
prestacién econdmica por fesgo durante &l embarazo se concederd a la mujer

¥ Nid Direchive BAATECEE ol Consay, o 24 e julio de TH55, relafiva 8 la aplicacidn del principio de mualdad
de traky an los egimenss profesionales de seguridad soclal, an Diado Ofcinl da e Comunidades Eompess, N° L
225M0, da 17 da Bgoslo de 1958



L& MATERMIDHD ENTAE EL BEN JURIDIDD ¥ LA ENFERREDAD
AN M GR AT

irabajadora en los ¥@rminos y condiciones previstos en esta Ley para la presta-
cidn econgmica de ncapacided lemporal denvada de enfarmedad comiin, sin
mas particulandades que las previstas en los sigulentes apartados™?,

El fantasma de la enfermeded*® vuelve a aparecer con toda su fuerza,
fimitando no sdle cuendo se inicia y finaliza la suspension del contrato por
riesgs, sine determinands la prestacian scondmica.

Articule 135 de la LGSS.

2. “La prestacion economica, cuyo pago corespondera a fa Entidad
Gestora, nacera el dia en gue se inicle ta suspension del contrato y fina-
lizara el dia anterior a aguél en qua se inicie ia suspansian del contralo de
trabajo par maternidad o de reincorporacion de fa mujer Irabajadora a su
puesto de frabap anterior o a otro compatible con su estado.

3. La prestacidn econdmica conzistird an un subusidio equivalente al 75
por 108 de la base reguiadora cormespondients. A takes efectos, |3 base
reguladora serd equivalents a ta que asté establecida para la prestacion
de incapacidad femporal, derivada de contingencias comunes™?.

Es dificil entender a pricri, 8l porgué el legistador establece una pres-
tacidn econdmica tan inferior a Iz establecida para casos de maternidad
natural, adopcidn y acogimiento, ya se preadaoptivo a parmanenta. Es dificll
entendera prior, por qué vuelve a dar un paso atras estableclendo un 75%,
y no &l 100% de la base reguladora, aun cuando nosofros defendamos el
100% del salario real, como ya exprésamos anleriormente. Su empefio por
equiparar la situacion de riesgo durante el embarazo con la Incapacidad
Temparal se hace del todo patente hasta en el arficulo 21.3., en su nuavo
parrafo da la Ley sobre Seguridad Social de la Fuarzas Armadas, y en 2| arti-
culo B8, apartado 3 de la Ley sobre Segurided Social de Funcionanos Civiles
del Estado:

“Tendra la misma constderackn v efectos gua la siluackin de Incapacidad
Temporal la situacion de la mujer funcionara gue haya obtenide icenciz

4 Nugva redacoldn dol arioualo 1351 i fa Ley Genaml de ja Seguridad Social segon modlcsecionas inroducidas
por o Ley S57699, de § de nowembe, pama sromover b concifandn e b win femaiiar i labon’ e las peniones
Wrabafadard. BOE de 8 de rovembre de 1908,

¥ DOe hecto, Inl v poma hemos puesto do mandhiesto ol ralar fos roecs SUpGesios Qua 1o pueden SOmpCRaTED
eqinn faltas do aeelands & slecice de axlingidn dal conlrale @ Fabaja por shesnimmo laboral —arl. 524 del ET-
haciamos refornncia @ la axpresin all meogida da Tiesgo dumnks @) embamzo, enfermalmies cailadas por
amnarazo, pano o aclanoa®, Mo oreermos que fales rasiomes o dolenoes deban ser considerados enfermedad,
poua T Tacho na io aon

2 Muava redacohin de los aparados 2 v 3 del arfioule 135 da b Ley Genoral de la Segurcad Soael segun modi-
fraciones. inlrodocidas por la Ley 397599, de 5 o8 moviemin, para promaver (o conediaotin de o wods famiae y
dabioral de (98 parsonse dabapaoras, BOE de 6 @8 noviambes de 1880,
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por reego durante al embarazo an los Erminos previsios en el aficuls B9,
apartado 3 de la Ley de Funcionarios Civiles del Estado™",

Sl lo gue se pretende s porteger el blen jurldico que Incorpora la mater-
nidad, ¥ mas aun en un momento preccupants como el actual donde Espaiia se
gitiia a la cabeza de los paises del planata gua meanos tasa da natalidad poses,
no se enfiende bien la "invitacion™ del Ordenamiento a no traer hijos al munda,
El castigo a una prestacion acondmica lan Infima, no se comprande a no ser gue
s& recupere g razonamienta da casi inicios de sigio de Jos& Anlonio Searie, Se
iratarla en definitiva de evitar “fingimlente v simulacidn”. Nada mejor gua
imponar una reduccion an significativa de la prestacion econdmica para disawdir
a las mujeres =gque en su tofalidad tienden a defraudar, o asl se presupone— da
alegar un supuesto que, por otra pare, se recoge en la legislacion laboral. E
jusgn de presuncionas resulta agui tan peligroso como el modelo explicito de
discriminaciin ¥ subordinaciin entre géneros. La violackin de “presuncidn da
inocencia” pone de manifiesto un modelo implicito de discriminacion ya que de
no ser asl, tanto hombres como mueres seran tratados con gual conslderacidn
¥ raspelo. En asta caso, se plantea “duda razonable” en ralacion s la credibilidad
de todo un colectivo, las mujeres, v se penalizara con una prestacldn econdmica
the un 75% sobre la basa reguladora, al igual que se considerara la situacion de
nesgo coma una incapacidad temporal por contingencias comunes. Mo cre-
emos, Insistimos, que traer un hijo al mundo sea comparable con &l confraer una
enfermedad infecciosa,

Pero, al mismo tiempo, v si &s cierto qua la Ciencia incorpora parametros
de objetividad, neutralidad e imparcialidad, no acertamos a entender quéd sen-
tido tere ol rectamar de los expertos medico-sanitarios los informes prescrip-
tivas, para posteriormente ponerlos bajo sospecha, Al fin y al cabo si existen
corndiciones de resgh para @ trabajadora o el feto, "y asi b cedifijcan) los
Senicios Médicos del Instituto Nacional de la Seguridad o de las Mutuas, con
&l informe del medico del Servicio Nacional de la Salud gue asizte facullativa-
meante a la frabajadora”, no hay razdn para dudar, sospechar, ni recelar na sélo
de uno, sino de fos disfinios informes técnico-cientificos exigidos por ley.

En cualguier caso, no cred —pese a lo que formaimente pueda parecer-=
que &l legisiador se encuentre seria y realmente preccupada por la salud y el

U Modilcacdn inroducida sn td Ley 289974 de 27 de junia, sabrne Saguridad Social da las Foarzas Armadas §
o @ Lay 207975 da 27 o unia, da Seguidad Socal de o Foncionaros Clvies del Extsda, por &l ardicula vige-
simo segundo de [a nueva Lay 397959 g § de novemiye, pam pomover @ concilacin oy la viaa famibar y
iator! go (as parsonas Mabniadams. BOE de B da noyssenbine de 1HEG.
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bienestar de la madra v dal Telo, ¥ esio es asi, porgque por rlesgo se antiende
1a exposicidn de las rabajadoras an sliwaciin de embarazo o parto reciente s
agentes, procedimientos o condiciones de trabajo que puedan Influir negativa-
mente en la salud de las trabajadoras o del feto, en cualquier actividad sus-
ceptible de presentar un riesgo especifica™, Qué sucederia en casos de
embarazo con amenaza de aborto? Ly en supuestos de cidtica y lumbalgia
aguda en meses avanzados de gestacidn? jse consideraria juridicemente
“riesga”?

Si lo que se pretende es velar por 1a salud de la madre y del feto, §por
gud o —tras el informe médico periinenta— conceder automaticaments la sus-
pensidn dal contrato, en vez de agotar todas |las vias previas arbitradas por al
articulo 26 de ia Ley de Prevencion de Riesgos Leborales? A saber; 1% adap-
facion de las condiciones o dal tiempo da trabajo; 2° camblo de puesto o fun-
cion; 3 cambio de puasto no correspondiente a su grupo o categoria eguiva-
lenta; y 4°, y Oltimo, declaracidn de la situacidn de suspension del contrato por
riesgo.

Insisto en que ol Estado de Bienestar —ahora en cnsiz= tiene un grave
problema -amén de otros gue senalzremos posteriorments, comao la esigna-
cion del cuidada de los nifios, viejos y ancianos— al que deba dar solucidn: una
trabajadora se le ha quedado embarazada (esié 0 no en una situacion de
riesgo) y la cadensa de montaje productiva no se puede detensr. El Derecho
actuaria en aste caso como mera Wenica de organizacidon social movida bajo lo
parametros de la eficacia v la eficiencia. Ef sistema tiens un problema v hay que
resolvero en el menar tiempo ¥ con ios menores costos posibies. Na puaden
parmitirse —porgue no son rentables- distorslones en el proceso productiva; v
astas distorsicnes van a ser eliminadas aln con un discursa tecnico-juridica en
apariencia igualitario y prograsistas, paro gue s6lo conduce a una panalizaclon
de las mujeres por 2l hecho de ser mujeres, 52 necasila y se socializa & 1as
mujaras, y se las castiga por el hecha da ser mujeras. 5e necesila y se socia-
liza & las mujeres, v se las castiga por el hecho de ser necesitadas v sociali-
Zadas.

Porgque_., una Gltima reflexidn —antes da continuar con 2 normativa
espaipla— si fuera cierto que se reconoce 8 la matemidad autdnomamente,

U GYhass o arilade 36 da la Loy os Fr o Fasgod: Ladsire = I rrechliceto par la Ly
2998 de § de nindermbve. nars pramover 18 conilacidn da M wols fermbar i hiboral 09 118 povonas daian-
evps BOE da & da novismbne de 1909,
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con un valor propio, distinto de la enfarmedad™, ¢por qué la normativa comu-
nitaria anteriormente analizeda no racogia los supuestos de adopoion v acogh-
mienio? Jgue clase de derechos tenia una madre adoptiva®? J v un padra adop-
livo, aunque sa insista en hablar sdlo de “permisos y subsidios por mater-
midad™

Esto viene a dibujar sensiblements la sequnda parie-de nuasto astudio,
lar nacesidad de un cambio de modelo, ;Por qué hablamos sdlo de permiso de
maternidad? 2 Por gué “inconscientemente’ nagamas “aste derecho” 8 guisnes
ng puaden ser “madres”; THo seria mas correcto hablar de permizo parenial
~de padres ¥ de madres— rompiendo con valores cultural y natursimente inte-
rarizados?

Tranzcendiendo al simple juego del lenguaje v acogiéndonas al principio
de antisubordinacion gestado en el pensamianto feminista mas racients, propo-
namos algo mas, "un ataque a la idea tradicional de matemidad o, en trminos
menos asperos, a la concepcion sockal gue fusiona la divislon social y bioldgica
del trabajo y que hace a las mujeres responsables en primer grado del cuidado
de los nifios™4,

¥ En eald sentido, mensos mencionarss (o Imy italiana sobew pormiso de maternidad qua Trenla & s Disciha
FEBSGEE o6 10 Je oofulve &8 15980, orey of., sslableor unn sece de medidas sgnfimivaments mas progre-
walng, primandd al recorecimisnkn del walor s0cial de la matemidad, De esle modo, frenls s s 14 semanes poe
permTEsO die maternidad estabkecidas por la CEE, oon un salanio da hasls & 707 1 key Naliarm ko smplie e 8
et —F &niles del pario, ¥ 3 despuss ds dele-_ y 5o nefriouye con el B0 dal salare. Esio an miacidn con |a Baja
por madsrnidad cifigaiora En dusnlo 8 e opdonal, B bajs por malernidad en la fegiziacion dalina pusds
ascendar hapsta 29 spmanas an & primer ano da vide oel aife. oon s redibucsn sanal oel 30%. La drecsea
enuniarta no ke preve; asd como iampoco se redere o famado descanso dumania la jemades aboral gqus e e
pelacitin Radana vises ada an dog horss ol din dursnds el primes afo dei bobe, ipaimacte. in progmssia lagis-
acin imllna reooga In pasbildad de prorogar 18 e malernal duranle be orimaros fes afos por razocoes -do
onformedad del Nt sin ostar sgusm Mencionada an & sosede axvantain, En b fue &l iraner nocluiro e
mefiars, & mujer —ssgrim |a ey iialans— no podad realizar ociividod siguna hasia despuds ool sapimo mas desda
el naceienis del Mo en fosalidn, Py v dirsciva sumpea, el rabals roclumo s6ia o inlermumpind &n Ssan da
posear pertificaco msdica quis disponga o contrano, La by ilalanm stisnde 108 deeschos de probecoidn & I madre
@daplhva fia aal ba il T ki mencionn, Debido o In wponca dal tema @n cuesiidn ¢ tuandd
I dlreciiva noefa mda gua una propuesin de drociva dol Comsejo da Ministoa de @ CEE. pregentacs & s
‘Comision ol 1E de saptamiey g 15 —S0C 26104, a4 calabnd an llake. con seds &0 Roma. y durante los dias
oy 10 de e ge 1952, un Congreso racinal de las mujemes dol Pds t&llana, bajo 8l lema Y Tensoo o (&
Malermifd’, an ol qua g cieron e repesanianiag sigrificativas oel imnds de i8 polilics. Todas las ponencias g
weriacing mn sals Fom fusmon posterionmente publicadas. bajo ol mismo talo en Edian Feaali, Rama, 1993, pan
proiogo de Lila Turco. Al mSpecia, warss -eni oings- s ponancas da RIVIELLD, Anna Marnz, “Sopgetiia
lemminie g prooeanone gole sooeta’; GAIOTT) BE BIASE, Paola. “Sosienara b soalln prociesdye delks darns:
quall pafliche”; ¥ CATASTEA, Anng, “La formalid suiopss’

™ Wid, FISS, Craen M., “Teorla Critica del Darmch ¢ Farnirama”. an Lo crisis gef Dévacho ¢ sus afematives, opus
f., . 187, Yédss lamben DINNERETEIN, Dorothy, Tie Mermaid and tha Mnodaur, Seoal Arranganienfs ang
Hisman Malaisa, 1977
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4.4.2 Medidas para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral

La incorporacion de la mujer al trabajo ha motivado uno de los camblos
sociales mas profundos da esie siglo. De aste hacho es conscenta |2 reclents
Loy 30%1089, de 5 de noviembre, para promover la conciiacion de la wida fami-
fiar y laboral de las personas trebafadoras, y explicta —en su Exposicion de
Mofivos— la nacesidad de "configurar un sislema que contemple las nuevas rela-
ciones sockales surgidas ¥ un nuevo modo de coODpETacion ¥ compromiso anire
mujeres y hombras que permita un repario equilibrado de responsabilidades en
Ia vida profesional y en la privada’. En este santido, ka nuava regulacion no hace
mas qua asentar algunas de las bazes va establecidas en ko relativo a permiscs
y excedencias relacionadas con la maternidad, paternidad, introduciendo ahora
el cuidado de la familla.

Mo obetante, v aungue efectivamenta B reciente redaccion del Estatuto
de loz Trabajadores se refiere al “permiso parental y por maternidad”®, por inspi-
racion de la Ley 4/1995, de 23 de marze™, también es clerto que, la letra de la
ley quada desahuciada a papel mojads cuando la realidad cotidiana se empefia
en vivir divorciada de la juridica,

En cualquier caso, no podemos ni debemos ignorar el enorme asfuerzo
gue la fegislacion laboral ha realizado an estos Ulimos aflos para acercar la
igualdad de principio al colaclive da mujeras trabajadoras. Es conscients de que
“en este dmbito, ez la mujer quién reciba las peores consecuancias, debldo a la
division del trabajo que por razones de género existe en la sociedad™® Sabe
que &l ser mujer sigue siendo un tabl para algunos empresarios gue sa obstinan
en cantratar hombres; libras, por naturalaza, de la carga de la matermnidad y de
responsabllidades familizres. Sl contratan hombres, no tendran que planteass
embarazos repentings, gua los obligueen a cuber las vacantes. No habra pro-
blemas de permisos, nl bajlas matermales,

Hay, por o tanto, una predisposicidn “de” vy "por” principio de rechazo
hacia un génera, y de aceptacion automatica del olro. Y esto &@s asi, porque 8
mufer skgue arrastrando la “pesada carga de “su” maternidad”, y digo “su,
porque sdlo & ella le incumben lales menesteres. Quizas por eso, lan solo

MW, Lay 7205 de 23 de marzo, de requlaciin dal parmiao perantal § pof maemided, B0E da 24 do masmo
de 1BEE
¥ iase la Exposicion do Motivos de [n =y anlenormanie cisds.
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20,000 mujeres decidieron optar en 15581 por un régiman compartido de exca-
dencla®™.

¥ es gue ol modelo ha allerado la forma, no ol contenido. Mujer igual a
esposa, madre, asistente sccial, y ahora tambien, “trabejadors”. Muchos pro-
blemas para un empresano; muchos problemas para una sociedad con un
indice de parados crilico; para upa sociedad con una piramide demografica
invertida; y para una mujer, presa de su propia construccidn de identidad. Qué
duda cabe gue anle un panorama asl, mas vale optar por un profesional vardn
(cabeza de familia}, que por una problamatica, pradiga v absentista mujer ma-
bajadora,

*‘Para poder mitigar esta problematica -seqgun B nomMmiativa— es conve-
niente extender el régimen de excedencia forzosa regutado por la Ley & todo &
periodn de excedencia establecida para el cuidado de Ios hijos, introduciendo
como confrapartida la posibiiidad de quea aguellos puestos de frabajo, gue
gueden vecantss con motivo de la excedencia, puedan cubrirse mediante la
celabracidn de nuevos contratos, los cuales goZaran de una reduccldn del 95%
durante el primer afio de excedencia, dal B0%: durante el segundo afio de exce-
dencia y del 50% duranla al tarcer afo dea aexcedencia, en las colizaciones
empresanales 8 ja Segundad Social, siempre ¥ cuando e confrate & frabaja-
dores @0 pare que estén cobrando una prestacion por desemplen™s®.

¥ con esto, se protende “matar tres pajaros de un tiro™: aliminar obsta-
culos a la contratacion femenina; reducir 02 Indices de desempeados; v astl-
mular la contratacian Bboral, Pienso, no obstante, que esta medida parece mas
dirgida a pramiar a emprasarios que coloquen trabajadoras en paro, que a ofros
menesieres, De hecho, existe este tipo “aseptico” de medidas "promacionalas”;
coma ambién existe olre que pretande premiar a industnates que s instalen en
determinadas zonas o poligonos de desarrollo, mediante reduccidn de
impuastos o subvenciones.

Ciertamente dicha sospecha sa confirma al toparnos con el famosa v
novadnso “coste cerm” de la maternidad, Apuntémosio antes de continuar con el
tratameanto de la excedancia,

La nueva ley para promover la concifiacian de la vida familiar v laboral de

= Waasn al nforma de fs Comisidn e ks Comunidades Europeas, OO (20 5371 Bl apes ot g 113

B Ley A0TE9S, e 23 de marzo, de reguiacian del pentiso parental v por malemided. BOE de 24 do morio
co 1595, El subrayado es mio, Yanss wmhiken sl respectn L dieposkion adiconal 147 5 el articuks 48 3 oal Ealsiin
s Trehapsdome, dnibos reciantemanie moditcodes por ln Ley parn promover oy cosoi¥acion de o wola Samifar p
tabival de las porsonas dntdpadoras, BOE, T do novisdnbie da 1800, v pdngarss ur alidion oom o sdicula T80 b
i A Loy Gened de s Sagundnd Scoial
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las personas lrabajadoras, de 5 de noviembre de 1999 introducia, entre ofras,
modificacionas al Real Decrato-Ley 11/1998, de 4 de sepifiembre por el que se
regulan las bonfficaciones de cuctas & la Seguridad Social de los confratos de
nterinidad gue 58 celebren con pereonas dessmpizadss para sustiluir a raba-
jadores durante los periodos de descanso por malermidad, adopcidn y acogi-
mienta, Estas moditicaciones, quae afectan al artficuks 1, van en 12 lines de reducir
gignificativamente —al 100 por 100- las “cotizacionss empresarales a la
Seguridad Social por conlingancias comunes, siampre gue se contraten inten-
hamente a desampleados para sustiuir al rabajador o trabajadors duranie los
periodos de descanso por maternidad, adopcion o acogimienta™®.

Sin ambargo, esta medida que aparentemeants causa una dusion optica de
igualitarismo ¥ prograsismo, asconde tras da s oda una trampa de mantens-
miento de una sluaciin de subordinacidn entre geéneros, Y es gue, para
empezar, entiendo que esta medida esta, quizas conscientarmenta, mal denomi-
nada. De sar asi, vy an atencitn al auténtico conterido normativo, la medida
deberia llamarse "Coste cero de la sustitucidn da trabajadorasies en suspensicn
de contrato por matemidad, adopoion o acogimiento preadoptivo y permanante,
o riesgo”. Creo que su preocupacion, mas que la efactiva Igualdad de oportuni-
dades entre mujeres y hombres, consiste en la promocian del empleo de per-
sonas jovenas y paradas de larga duracidn, refigjo, tal vez del Plan Europeo de
Acckdn para el Emplen dael Reino de Espafia. El "Coste cem® consisla en
“{ejximir ded pago de las cotizaciones empresariales a la Segundad Soclal a les
eMmprasas que realican confratos para la sustitucion da trabajadorasées durante
el periodo de baja por matemidad o adopcian, suscrios con personas pereng-
clantes a los colectivos identificados an las directrices 1 v 2 de este Plan® {es
decir, jovenes v parados de larga duraciand.

Creo, sinceramenta, que sl su prioridad hubiera sido la proteceitn de la
poblacin femenina en el accasa y promocidn en gl empleo, la medida hubiera
ido dirigkda a ka exenciin de colizaciones empresariales por la persona an sitea-
cidn da suspension que, habitualiments, serd la madre, v no por el desempleado
contratado interinamente para sustituir. Esto hubiera exigido simplamente, coma
apunta Teresa Pérez del Rio, “la ampliacion por &l periodo de esas 16 semanas
de suspension (o 18 en caso de parlo mdlbpls) da la madida de Proteccian a la
familia regulada en el art. 180.b de la LGS5™,

" Wi, Edposicion de Wothes de a Ley 307999, o 5 ohy roviumling, para promones W comeiiachn oe o wda famr-
fiaer i Dabaral oy s parsanag Madasdanes, BOE da B novigmboe do 19898;

B i PEREZ DEL RIQ, Teresa, “El Plan de Acotn para al Emples, (rebesics lae Polllicss de Iguakiad?,
Melarickans, n® 11, 184, p. 36,
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Perg, aparte de los riesgos de que el empresariado pueda inclinarse por
al mantenimiento —a madic plazo- del sustituto —que muy probablamenie sera
hombre, por no plantear problemas de matermnidad scbrevenidos— frante a la
mujar-sustituida, me inclinc 8 pensar qgua sila intencidn del legislador hublera
sido la de promover la igualdad de oportunidades entre hombres v mujeras, muy
probablemente hublera optado por eximir de cotizacion a la Seguridad Social al
empresano que hhiers coniralade 8 ofra mujer para cubrr la vacante de sus-
pensidn por maternidad,

En cuaiguier caso, ¥ racuperancdo da nuava al lama que nos ocupa, kos
trabajadores —hombre o mujer- tendran derecho a un perfodo de excedancia no
mayor de tres anos para atender al cuidado del hijo, fuere este natural, adopiivo
o acogido. El avance con respacto a la normativa comunilaria as clar: se raco-
noce la adapeian y el acogimiento® —preadoplivo y permanente— tanto para la
excedencia como para una suspensiin aboral, asf como e habla de “parmiso
parental” —en relacion a |8 suspensitn-, frente al tradicional y recientements
comagido ‘permiso de maternidad” de la legislacidn de la CEE™, fundameanio de
recelo y suspicacias emprasarialas,

Pero continuermos con la regulacan da ia excedancia,

Aun cuando al aricula 463 de la LET dispona que &l btempa de exca-
dencia sera computado a efecios de antigliedad; que el derecho a reserva de
puesto de trabajo sdlo regira durante &l primer afio quedando referida la resarva
durante los sigulentes afios a una plaza de catagoria aquivalanta; y qua "al lra-
bajador lendra derecho a |a asistencia a cursos de formacion profesional, a cuya
participacian debera ser convocado por &l empresario, especialmente con oca-
sitn de su reincorporacion™, clanas cavilaciones se generan en mi discurso.

Efectivamente se trata de un régimen da excadencla bastanie favorable

¥ Vasse la Lay 200887, de 17 de noviembre, por fa gae sa modiican delermirsdas aticilos dal Cédige Sl y
e I Lay de Ehpscisienio ey materd de adopcian. & meapadio, reparese tambign e2n a reciznizmanlts refoe
Mmoo Aniculos 45,1 d) 48 3 y 464 & Extmluto de los Trabaisdores gor io Ley J077530 de 5 de noidemine, pars
PPOUTICAS |8 canchuacidn o Ao faralar v iebars! o Jag parsoves fmaliipadoiss: BOE de B ngdsifbss de 1580,
A modn de ajempk, wease & sriculo B ulato Pemao de malernided” de la Direcive FRES0EE de 18 de
ool oo 1992, relativa a 3 aplicacitn de medidas pam prorowar 18 mejona 9a 1e saguedsd v da @ sakid anoal
Irataia e | ifsbhagsiors embaratads. que haya dado a ha o en perlodo de ectancia, en Dlano Dical de las
Corminidades Eurapaas, N® L 3489, 2R da poriambine oa 1003, Actusimescte, no chalante la Dvecie 88 000EE
oef Comsgjoode 3 de ow'o e 1995, frubo de un acuerda s la UMICE, &l Centro Eurcgan da ln Empresa Plblics
v la Contederacidn Eunpea do Simfcalos, preve el gemmiso paveniad I ausencia dal irabajo por mobhves de
fuerza mayor

" FResulia dol ode cufioso etma el reciantamania mefoimeda aiculs 254 de i@ Lay de Medidas pars i Fetoma
de & Funcidn Pibls mferente a excedance por-cuidaco de tamilares, no recoge of darecho dal irabajadoria a
asslonol a curgon Ja lannacion profasonel Vid adicule 10 @b la Loy J97605. de S5 de novievnbe, pava oronioyvar
b covckiasidn o de vl Seaer i b tie e peomnas irmboindones, B0E de § de nowiombre S 1085, gue
modificn el ar. 284 da k& Loy J09984 oo 7 do agoaio o Sdecdinkes neva b Aalkormia de b Furidn Piibites
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al trabajador, No se frats de una simple “excadencia valuntara®. Al fin y al cabo
&8 computa la antigiedad v 2e reserva al puesto de trabajo durante el primer
afio. Pero, jserla absurdo aplicar las condicionas del tipo de excedencia for-
zoza™ recogida en el punto 1 del articulo 467 ,Por qué no se conserva el
derecho al mismo puesio de frabajo duranta los tres afos en qua pusda durar
esta fipo de excedencia por cuidado de los hijos?

Digo esto, aun sabiendo que estoy jugando delibaradaments con |a letra
de ley, porgue al artlculo A7 3.d), s refiere a un tpo de situacion que podria
derivar en excedencia forzosa en caso de no poder cumplir cen la prestacian dal
trabajo debido, en mas del 20% de las horas laboralas y en un perfodo da tres
meszes, Mos referimos al caso en el gue el trabajador puede ausentarse del fra-
bajo ¥ con derecho a remunaracion "Por & lempo mdispensable, para el cum-
plimignto de un deber inexcusable de cardeter piblico y personal.. "™, Dicho asi.
creo que tal deber podria encontrarse en fa propia naturaleza del “permiso
parental ¥ por maternidad”, y que consacuantamante no saria un absurdo apli-
carle o régimen de axcedencia forzosa genérico. Ahora bien, el legislador no
pensaba en abspluto en esta elucubracion cuando elabord &l refenda aricula,
sino en el sufregio activo. Efectivaments, la cita textual antarior acaba asi: “el
eumplimienta de un deber Inexcusable de caracter publico y persenal, compren-
dido el efercicio del sufragio activo™i®

Y esto e3 asi, en un momento como el actual, de crisis del Estado de
Bianestar donde ahora mas que nunca se buscan sujelas sociales que se hagan
cargo de fodas aquollas lareas que codapsan al Estado Soclal, La ecuaciin
Keynesiana muesira su quiebra al escindirse el deseable binomio acumulacion
y legitimacian y no poder mantenerse la coexistencia del desarrolio econdmico
con la distribucidn v la mejora de las condiciones de vida. La triple crisis qua ke
afecta —crisis de acumulacion del sector privedo, crisis fiscal del Estado, y la

B La axcecencia Sveass dand darmuho &k conseryacion dol puesio do fabogo v al compero de la antigiedad de
su vigenoa; y so-conoadan por la designantn o ekaocidn @ un carga poblco gue mposibiie & asistenciy al -
b (nik 46 1 LET) La sxcedevcin voksiann comprenda uh perodo de 2 75 sics. Sdlo poded fer g clada par
o rabkajadar, ai mibesan Fanamnido cumng alas desde of fnal da la Qllima sxcadoncin; ¥ oD daedl un danscho
peofarends of reingreso do ésie, on las vacantes: de kual o simiar categaoria o Lo swya, ue sumiersn =0 [0 empress
inrts, #6248, 8§ LET). Lo pxtcodanshy por fgos, gue padrismos dectr que se dibu@ como odgimen inlermadia &
wnlban, @ I akssRercin lorzosa y @ b voluidaris, ga artkula par un plazo 38 Sempa infanor 8 3 aos. El robajadaor
eoedenis por codado de cada hijo <y sea natural o adopiivoe lendrd derecho a la neserva del puesta de rabag
duorante =l pnmer anfo {elecio coindderds con @ excedencin forogzal, En los reslanies afos, s forsanard un
deracho gun puasio de Fabajo del mmmo grepo profsignal [pedaian alnlar @ 18 egeblaode par e secadance
wiluntana) Asfmismao, ag computa o ampo 8 dfecioa de antigiedad; y lendnd demcho 8 cursos da Srmacion jat
A5 % LET). Mormos, no obslanie, da sefalar ol enormo avanoo, en @sfos Slmes afcs, de b normafya relenda &
ta acardancEs (por Njoe) pusslo giss oan el ae aofcalo dnectarenis ol regman da aecedancs wolun-
s

= Yirse of arliculo 3T 3 .d), & relacion can el aticulo 48 7. de la LET,

® ipickeem. Bl aubranymin ss min
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consacuante crisls de legiimacikin do la accin politica= ke obliga a lener gue
priorizar la atanciin de ciertas demandas socisles, y a recoiocar a determinadas
figuras en el tablere del orden del dia para cubrir las consideradas residuales,
De no hacero asi, no podria occuparse direciamenta de |as reivindicacionas
“importantes” e imprescindibles, al igual gue perderia, definitivamente, su logo-
tipo v su fama de Estado de Bienestar. Paro, jquién se ocupara de “los hijos de
la Patna™? Ly de nuastros mayores, cada vez mas an nimars y en edad? py de
los familiares enfermos que reqgueririan, como todos los demas, de especiales
ayudas y atancidn social?

Tal ¥ ¥ como afimma Ana Rubio, “an los hogares, los sujelos sociales gue
asumen la responsabilidad, produccian y recionalizacicon de los bienes y sarvi-
ciogs demandados son las mujeres. Como an @l pasado, se estan realizando los
ajustes econdmicos a instifuckonales a costa de los grupos sociales mas débiles,
gcontGmica y politicaments, an los que lags mujres siempre ocupan el ditima
escaidn™’, ¥ ademas, foda esta dejacion de responsabilidades se hace de
manera caulalosa, taimada, subraplica, ora ulilizando un discurso aparenia-
mente igualitano y progresista, ora soclalizando y recordando a laz mularas cual
£8 5U mision ¥ su lugar,

Pues bien, loda esta preocupacion por el cuidado de los hijos, y ahora
también de los familiares ancianos vy enfermos, se hace del todo patente en lka
nueva Lay 391888, de 5 de novientbre, para promover la concliiacion de la vida
familiar y laboral de las personas rabajadoras gua venimos analizando. Los per-
misos retribuldos gue Inciuyen, como novedad. “la hospitalizacion de paranias
hasta e segunds grado de consanguinidad o afinidad” —ar. 37.3b del ET=, |a
reduccion de la jornada laboral por motivos familiares —art. 37, apariados 4,
Sy 6 del E.T= asl como el deracho a un pericdo de excedencia “para atender
al cuidado de un familiar” —art, 46.3 del E. T.- son buenos ejemplos de ello. De
hecha, pare da su contenido normativo peeda Incluso llevarnos a pensar que la
tnica preccupacion del legistador reside en cerciorarse de que las necesidades
basicas de vigjos, enfermos y nifios van a resullar del todo cublertas, —sin nece-
sidad de acudir a otras instancias sociales—, ¥ no el supuesio y declarado interds
por promover la igualdad de oportunidades entre hombras vy mujares. Y si no,
éque sentido thene ol calificar de “deracho individual® |a excedencia y la reduc-
cion de jomada por motivos familiares, si luego se le parmita expresameanta al
empresario su lmitacidn?

5T Whd. FUBKD CASTRO, Ana. "Gobalizackin ¥ lamocracia comd liveme de vids”, s prensa
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A saber: art. 37.5, in fine y art. 46.3 del E.T,, refinéndose a [a reduccion de
jomada y a la excadencia “contemplada en el presenta apartado consfituye Ln
deracho individual de los frabajadores, hombres o mujeres. Mo obstanta, si dos
o mas trabajadores da la misma empresa generasen este derecho por el mismo
sujeto causanta, el empresario podra limitar su ejercicio simulaneo por rAZoONes
justificadas de funcionamianio de la emprasa”

Si fuera cierto que lo que &l legislador protege es el derechao de toda per-
sona trabajadora —lastima que no de toda parsona-, a ocuparse del mundo de
los afecios: da las necesidades fisicas v espirituales de manores de seis anos.
disminuidos fisicos o psiquicas, de familiares hasta & segundo grado de con-
sanguinidad o afinidad, que por razones de edad o enfermadad no pueden
valerse por si mismos, asi como de los hijos naturales, adoptivos, o acogidos,
ya sean preadoptivos o permanentas, el legislador no hublera permitido la intro-
misitn ¥ viclacion de un darechs Individual, y sl su garantla. Pargue, @y si son
dos hermanocs los gue solicitan "ese fempo” de vida para disfrular del “poco
tiermpa” de wida de un padre anfarma’?

Clulzas hublara sida mas que deseable qua el legislador hubiera protegido
y garantizado formal y sustancialmente, un derecho universal al cuidado de los
niftos y ancianos para el conjunto de 13 ciudadania, y no stlo reducirio —aunque
limitado— al conjunto de los trabajadores. Reconocer [a imporancla para |a for-
macitn v conformacian de las personas del disfrute de oz ttempos de la vida
~cickos de vida, horarios de trabajo y tiempaos en la cludad- hublera sido un
primer paso para resignificar al tempo de vida —ahora omnipresente™® y unili-
neal- como tiempo social. Recordemos que la vida no &5 mas que eso; tiempao,
un tiempo para vivir y canvivir.

Los nuevos ariculos 45.1.d)" v ol 48, apartados 4 v 5 de |la LET esta-
blecen ofra medida para poder mitigar la problematica antes referida. Se trala da
una suspension laboral temporal para el supuests de "“matemidad, rfesgo
durante el embarazo de la muier frabajadora y adopcion o acogimienio, preaa-
doptive o permanente, de menores de seis afios”, El legislador, esta vez, ha

B El rafn, no la maquina 0 vapor, /5 la maquina-ciane da [a modema sadedad indusitial. En s fise de sy
dessammlio el reicf s 1 [ vex of hecho sobresalienta y ol simbolo tipico de la magoina: inchso hoy ningure meégana
& [an-ampiresenis’; vid MUMFORD, Lewks, Téomes ¢ chabipaiin, Allanea Unbaraidad, Madeldd 1977, po. 51-32
™ La amanor nanmativa solmente prevela fa matornidod de 1o mger tmbajadom v adopoidn y acogimienio de
rerrrns de cmco ahos” . De asle modo. ¢ 18l y como jusfica b progs Exposcidit da Motivis de la Loy J215805
da & g nawaming, e peamover o concifacdn on la vicdo famiteyr p labora! oe A1 persanas frabijisdams, e
inttroducen importariss modiicaciones #n |n eguiacdn de los permizos poc adopcion v acogimanio panmeenls
praadiopiyn, Franie a la legisiaciin actual e b gue fa durscian del permiso depende de fa edad del mend, con-
redindose distinios paricdos-de ampo, segin & o o Fila sra menar de roeve meses 0 de cingo &, b Lay
no hacs dulincian an ks eded da e Menohs qui genemn esie deracha, sismps que S role de o da sels
BiigE”
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tenide mucho culdado con al lenguaje, ¥ ha considerado convenienta modificar
la expresion "matarmidad de la mujer frabajadora”, v reemplazarla por & téming
indicativo de situacin de “maternidad™™,

Clerameanta, la perpatuacion de la expresitn “maternidad de la mujer tra-
bajadora” no resuitaba nl precisa ni completz, al no recoger dentro de alla, la
posibilidad —que ofrecia y offaca |a lay— da gue al padra disfrutara parte da aste
periodo de descanso. Y resulla aun mas curioso sl reparamos en que s Ia
propia Ley 411995, da 23 da marzo, que inspicd parte de la reforma del Eslatuto
de los Trabajadores, quien acufia la revolucionaria expresion “permisce parentat
¥ por maternidad”,

En cualgquier caso, la nueeva ley concade una suspension de 16 semanas
ininternumpidas ampliables a 18 por parto maltiple, las cuales seran distribuidas
a apoidn de [a inferesada siempre y cuando § semanas sean Inmediatameants
posteriores al parta. Sdlo an al caso de fallecimianto da la madra, el padra podra
hacer usa de éstas y cuidar al recién nacido, Pera, "no obstante [0 anterior, ¥ sin
perjuicio de las seis semanas inmediatas posteriores al parto de descanso obli-
galona para la madre; en al casa da qua el padra y la madre rabajan, ésta, al
iniciarse al perindo de descanso por matemnidad, podra optar por que el padre
disfrule de ura parte determinada’ e ininferrumpida del perfodo de descansa
pasterior al parto bien da forma simultanea o sucesiva con el de la madre, salvo
gue an el moments da su efectividad la Incorparacién al trabajo da la madre
suponga nesgo para su satud (...) En 103 cazos de disfrute simultines de peri-
odos de descanse, la suma de los mismas no podra exceder da las dieciséis
zemanas previstas en ko apartados anteriores o da las gua corraspondan en
caso de pario miftiple™

Idam sucedera en los supusstos de adopcion y de acogimiento preadop-
tivo y permanente de menores de hasta sels afios™, v de menores mayores de
esta edad cuando se frate de menores discapacitados, minusvalidos o “gue par

'E g oblarie. exiale o debals con especio a @@ necsudod de imoducir 2l inomie malemedadioacernidad, coe
algo peranacaents o ginenn, § no imiarss ol de malirrndsd, ooona slyacian, Vaanss lpe anmisndas 85 8 87 pee-
antiadas por & Giapa Palamaniacs Fedecal de lapesnss Unida, ol Proyecko de le=y pam promaover i conckacian
ta fa vikka lamiiar y laboral cda S personas Pabaadores, Soeiv Ofcel ob 8s Codes Gamerales, Sane A, n® 172-
B do 28 de junio de 1933, pp- 4047

T fun paando ol aniculado no detenrting ln duractn de suts “peris deberminads”, la Expasician de Molivae da ta
Loy FR9R0 da 5 de novieibeg, Deve procdvey (B covadecdn g o vl famiéar ¢ fodoral de by peveonos rado-
Jjaoras, estabiste que sl padre pueda disfrdar basia un masimo de dee semanas da fea dieciisls cormsapin-
NS 5! PR ol malshnided.

1 i Articudo 4804 dal E.T., modficado por la Ley 30°75959, oo 5 o soviamin gacm aromosnr e corheiachie de
i wide fanihar ¥ icral 98 s pagongs raboyedoms BOE da § de noviermbre de 1988,

! Mo smendemos por qui o se extiende of mismo parkodo de SuSDANSATN & Todos e Supoeshon oaedampladas
con ndepandancis da i adnd dal mencs, ¢b ques de necasls igeal, = o mas. nberaidad de abencidn personal por
encima de los o=k afos.
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sus circunstancias y experiencias personales o que por provenir del extranjero,
tangan especiales dificultades de Insercidn social y familiar debidamente acre-
ditadas por los servicios sociales competentas™s,

Ahora blen, planteémonos alguna reflexién. La ley habla de "mujer traba-
jadara”; y de *en &l caso de que la madre y el padre trabajen”. ;Qué sucedaria
con aguelins casos —que son los mas— en que sola el padre trabaja, miantras
que Iz madre “sigue trabajando”, aungue en el hogar? En otras palabras,
ipodria un padre disfrular de una pare determinada & ininterrumpida dal
periodo de descansg posterior al parto para ocuparse del cukdada del hijo,
aungue suU mujer no rabaje fuera dal mercado del hogar? JEstarla justificada
esla "suspansidn”, o inconsciente ¥ legalmenie se piensa que ya que la mujer
“no lrabaja”™ —trabajo no remunarado es frabajo no reconocido— deba ser alla
quien 3 ocupe de "sus” tareas?

£0ué sucederia en el casoinverso? L Qud ocurnma sl fuere solo abla gulen
trabajara en &l mercado laboral, mientras el hombre se encuentra desempleado,
o simplamente an al hogar? g por qué no nos resulta tan absurdo que la mujer
cubra gl pericdo completo de la suspansidn?

Probablemente, el término antes criticade de “maternidad de la muger tra-
bajadora” es &l dnico que hace hanores a esta situacion, estando quizés mas
acorde con una realidad reacia a “distribulr taress®, y 8 romper con “prejuicios
cullurales”, Todo se disfraza de un paternalismo malentandido, y s& colocan las
plezas “como deben ser® en al tablero de la vida, Mujer-hogar-maternidad!
Hombre-mundo-cabeza de familia,

Este mismo efecto [0 enconiramos en preceptos como al 374, referids a
“las trabajadoras, por lactancia de un hijo menor de nusve meses” gue pemite
una hora de ausencla del rabajo por tales motivos, Nuevamante reitera qua “la
mufer, por s voluntad, podra sustituic este derecho por ung reduccidn de su0™
jornada normial en media hora con la misma finalidad”. Se trata, puas, de una
disposicidn pensada "para” la mujer, y no asi pars ambos, aunque &l ditimo

M Entendemios, o ohelante, que o egalador ha sido especiaimante cuidadosn v aanskle an o8 sunuesis e
AdOpetn Con regpecty & fn anbediol nonmative, prewiendo incheo, |a posibiidod do desplazomianio al pals da
origan de adamieda, Do el moda, al ol 434 Jel ET indtrpora un Jlimo phirakn, fulo de la encienda o 124
preagniade al Proyecio de Loy dn conciliacian da t wida Tamiar y ebanal de b personas rabajedansa pof &l
Geupn Padameniann Popitar en el Cangreso y por el Srupo Pardamantann Cadasie (CIU), y aprahads o 21 wolos
a faraad § 13 abslencionas. Dica a4 “En 108 supuesios de adopeon intemracianal, cuande sea recesano o des-
plazamienin previo de dos padnes al pals de origan def ndopledo, &f pRicon da sUeERENEGN. pravein pam ot caso
Bn & prefenis aniculs, podeh micorse hasta cuaitno semanas anise do 0 msokiciin por la oo de coraliiiye 6
adopoite,

" En aeale paniics b oomva redacokin dol sriiouls 3T 4 06l ET pMpacta Ia siuacion @ suprimir ol adicoio i (e
jmmada®), ¥ resmplazano por ol posesin su {"su |jomada®)
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parrafo actie como colatilla final: *Este parmiso podrd ser disfrutedo indistinta-
mentz por la madre o el padre en caso de gue ambos trabajen”, Las reflexlones
son las mismas.

Quizas habria que definir exactamente qué sa antienda por “lactancla”, al
ser ésla la situacion qua ha motivado el privilegio dal permiso de reduccion de
la jormada. 5i entendemas por "lactancia” la accidn esincia de mamar, abar-
cando an consecienca o pariodo da la vida en gus la criatura mama, muy pra-
bablemente habria que reducir significativamenta el periodo de & masas asta-
blecido por ley, asi como suprimir |a apostilla Gitima ya aludida. Ei derecho per-
tanacaria estrictamante a la madra natural —no asi a |a adoptiva—, y durante &l
fiempo en que pueda amamantarlo oon sUs Sanos.

Tanio la acotacion final del precepto, como el pericdo de disfrute sefalado
=8 meses-, parecen ampllar el sentidos del vocablo “lactancla” incluso a la accién
da “dar leche de complementa” al racién nacide, en cuyo caso habria que pensar
tanio en el padre como ena madre, ya fueren naturales o adopthvos, como indis-
tintos aclores, Perp, ¢ qua sucedaria si solo uno de los progenitores “trabajara”™
LAfectaria el precapto por lgual al padra, an caso da que fuara &l guien estuviera
desempleado, que a la madre? jQueé ocurriria si la madre se encontrara en el
hogar? J Podria ol padre solicitar su supuesto derecha por lactancia dal hijo?

Creo gue-radguedr gue ambos progenitores rabajan an al amblio pablica,
pensliza a las familias monoparentales, asi como a las famillas en gue s8o uno
de allos aporta un jormal fungibde. Ello implica fimitar este "derechc” 8 sdlo una
parte de los trabaladores —colective, 8 su vez, mas reducido que el da la cluda-
dania-, y usar a las mujeres para continuar cubriendo la funcidn doméstioo-pn-
vada. JPor qué se dice entonces, desde el Congreso, que esta ley supone “un
avance importante &n esa necesaria concillacion entra la vida familiar v laboral,
entre hombres y mujeres, gue fodos los grupos politicos demandamos™™57

Asimizsmo, pienso que exigir que. an los casos da disfrute simultaneo del
periodo de descanso, [2 suma de [os mismos no pueda exceder de las diecisdis
samanas previsias en los apartados anteriores (o de dieciccho an caso de-pano
miltiple)™, limita y vuinera un derecho que podria calificarse de individual, asi

¥ Falay palabras padsnscan al disorso de la diputnda SAINZ GARCIA, por & Paido Popuiar, 00N MEEpaclo 4
I Enmigndas dol Banadg prosaniadas & Proyshs pan prsyer 18 conciliactn de la vida fariliar i laboral de
s perannas inbajadoras, BOGS. Congmesa de fos Qiperiadoe, aere A, n* 17241, de 24 da mayo ca 1999, vid,
Cvaric o Sasinnes dal Congmsn o ioa Oputecos, it 366, 21 de ottubre des 1089, o 14204

T Asi ga recoge tambidn an la nuevs redeccion del armiculo 0.3 de la Ley de Medidlas para la Ralomoa de @
Fuvcidn Pibioa, seglin moditcanton da b Loy 30769, g 5 (% novkenhng, e pramkves i cancbecdn o i
vike famiar ¥ inbora! de las sevrsonas rabeyacorns. BOE da § do noviembrn do 19949,
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gonsidarado por las directivas comunitarias, No creo que g clave repose en
extender el permizo de maternidad al padre, pesa a gua asi se determina an la
ley™. Estimo que al deracho al permiso par pare del padre comoe de la madre
son derechos de fipo individual™ & intransfenbles, “En este sentido, no daben
ser comparidos, sino gue, al simultanearios, se debe tamblén respetar el gjer-
cicio de ese derecha individual del padre v de la madre™, Debe haber, en con-
secuancia, un derecho ndividual a la paternddad ¢ un darecho Individual a la
matemidad. Sdlo asl se culdarla v 22 protegeria a la matemidad v a la pater-
nidad como bien ¥ en su dimenskin soclal. Salo asi se avitaria el recelo v al
rechazo empresanal hacta la mujer por el mero hecho de 2ar mujer. Eso signifi-
caria, uliizando terminclogia dworkiniang®', tomarse, por fin, los derschos de la
mujer en saro,

Asi, v con respecto a la redaccion de 3 ley, quizas se cumpta al corclana
de la diputada Corajarena lurrloz a laz enmigndas del Senado, cuando asevera
que: “las mujeres estimamos que vamos a pasar de s perplejidad a ia imtacion,
¥ Supango gue a la accion, porque esta ey, qua podia ser realmente un hito en
la concillacidn v an la eguiparacein entre hombres v mujeres, va a quedar muy
coja en las expectativas que han creado™,

En cualquier caso, ¥ pese al "esfusrzn normaltiva” —excedencias, suspan-

™ "Tambien dosde ol Gnape Parlnmentano Populor juzgamaos de wilnl imporinne & seplisoin dal daecho dal
padie o dalndar de sen peimiss, puliendt ecal usD 06 &l 9e manara Eruline ¥ sacasya @ padn o I madne
siampni en perlndos minlemimpides. Cone ban #n sabico por 8 saficrlas, con ssla modificackin of padre podra
oplar por di6Z sAMAnas O hapE a partit do & -sada semana on lugar de ‘ae cuatro Slimas semanas & que berss
deacha &n la acluaidad, sumdrdcaele a eols & ompbacidn de lbs dos semsrss de bd mmateiral por B en al
e da pario mdEpls”, wd. lumo de pelabre o lo seradoin dol Gogps Parsesdane Popiier DD CARPD
FRERS, en sl Diclaman de i Comisitn de Tinbaj y Begurided Bncal @n rabcin con ol Proyecio da Loy para
prompver I concliacion da la vida familiar y laboral de las personas irmbajadome, Codss Gevorales. Diand de
Epsipnes del Bsnadn, n* 140, 2% da saptiembre de 1080 p G6AT.

™ Swndomon & bas pelaboe de (e dipctadn por @) Goupa Bacnlata, CORTAIARENS [TURRIOE en su delensy
da las anmiendas 38 8 71 wesaniadas ai Prayecio de Ley par promaver |8 concikacion de 1o wda famifing y Ssbom|
d& s personas rabajadomas, Codes Generades, (aro e Sesiorsy de! Cangrive deog Dipaiagas, Comslonas.
e T, de 2T de juiic de 1689, p, 21550 Al crearl el peoties de peleimidad qua saa dElivo al oo @ madie, pea-
isndamag qua sl padie langa ¢ ke afE A0 WA InErumanta da 1A prmmaeckin de la igualdad v se enio tmbiin con
ashe permiso de patamided en o unckdn socel de Su papss, 1o =00 reproduciyo sno tEmbido miie, 1aoEanEs
por obra poris & corespondents asunoan de fesponsabiidides an (o8 varcnes. Se FRIR G IR un pRMmIso
WMMH:-rl-aldliinmsuuwml.}mmmmwlmmlmpmmmmh
eorelingin e dain, [a mel parmiso por patesmidad

. discumsc del dignilado YWAOUERD DEL POZ20, por &l Geups Fedenad de lrquienda Unida, con respecin a las
Erenianiias el Senack prasaniades & Provecis para promavar & corollacidn de @ woa tamiiar y faboreal de las
parsonas irabajadaras, BOSGE. Congreso de los Diputsdos. sere &, 07 172-1. de 24 de nays de TRED, VAl Diang
o Soaimes tl Congraas ge fae Digutaons, n* 266 21 de octubre do 1884, p. 14203,

" i, CWOREIN, Ronatd {EU77), Los demchos s serio, Ared Demcho, Madrid, 1595 Esle aulon propang una
Tecrin basndn en fos derschcs indridualss, lo gue significe e 8in desechon indiidualis o st “al Darecho”
Yo mi permito exirapGleT aus pakEdan, ydelsndar (s un Derach qUe MO fConoden y proleja ios dencchos nde
vdualas de mulaes ¥ hamoms, no as Darecha, ya que no so foma-los denschiona de i dudadaréa en serio,

® id. dizcurso de to dipuiads CORTAJARENS ITURRIOE, pai bl Gripa Pailamaninmg Socigkaie, oo Mapanio 3
i Enmiendag del Senado presenindes o Prpsco para pramoves | concikackn de B vide famdiar i laboral da
ks personas traha@doms, BOGGE. Congrese de s Dipulades, sene A, n® 1721, da 24 de mapa da 19560, Vid.
Lano oe Beaioner de Congresa de los. Oypiladog. o° 266, 31 dé aclube de 1055 p, 14204
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gidn, permizos retribuidos, reduccidn de jomada, procedimiento urgente vy irami-
lacion praferente®™— el divoreio entre realidad y legalidad parece insatvable. Los
EMpresancs g8 inclinan por "trabajadores”, puesto gue conocen bastante bien la
realidad social an la gue vven. Las cargas familares de culdado de los hijos
del hogar en general =iguen soportadas por las espaldas de las mujeres: v
zaben que, pasa a guae la LET, en su artlculo 484, habilita al padre para gua
disfrute. de una pare delerminada & ininterrumpida del pericdo de descanso
postenar al parto, 8o un escasisimo numero da varcnas hara uso de asla
facultad, De hecho, la nueva ley supone una razon mas para gue el empresa-
riado no contrate a mujeres qua pueden o quedarse embarazadas U ocuparse
de nuevas =jurldicamania habtando- lareas familiares de atancidn a enfermos y
ancianos™,

Sin embargo, ¥ adun cuando ciedo blogusa “masculing”  existe; na
podemos caer en la ingenuidad y en el ermor de colocar un veredicto de culpable
a un secior de la poblacion =los varones— reacios a romper con costumbres
hechas leves. Estamos describiends relaciones de género que vinculan y
afectan a a mujeras y a varonss, aunque estos Ulfimos posean una posicion pr-
vilagiada respecto de aguéllas. En aste sentido, &l bioquen. no sdlo resida en las
mentes, lameamos masculings, sing en odo un genermn, el de s mujeras, presas
da lo que podriamos calificar "la matermnidad cultural aprehendida”

La mujer no 32 plantea siquiera, en la mayoria de los casos, “oplar porgua
8l padra disfrute” de esta potestad; y es que, —como reza la ley—, tiene que ser
alla guian, al iniciarse el periode de deseanzo por materddad, o determing.
Conoce blen, porque. asl la soctalizaron, su mision, "Su identidad personal de
mujer, sigue unida 81 rol da esposa y madre, aspecto que le ha -sido recorgado
desde siompra, ¥ que ha interiorizado como parte de su ser, hasta el punio de
no ser; o de sarlo a la mitad sl alguna de estas facetas fallaran. Esta depen-
dencia a la dependencia de los demas, que a su vez “1a° ¥ “se” obliga a antre-
garse abnegadamenta a alios para obtenar aceptacion y amor, genera una ten-
dencia al "perdeccioniama extrema ¥ aulodestiructive” por &l que 13 obsesidn por
ser “la mujer perfecta” —siempre en relacion & referentes externos—, olvida y

5 pan garenbear of ajaicicio Bbie de ioa derachos del permiso da laciancia ¥ de reduccion de lomadas por mobivos
familanzs. y 1w resclucicn & caso da dSrrapancin, 58 Akt procadimesTio & Fgencs y iremilacion profenenis
Wied redngion de los afticuios 128 bis ¥ 188, 1 da fa Ley de Procedimisnic Labora), segin modhoacones oa b Ly
NP0, O 5 0% [ATreiTieR, ParE | Pur i coviicitn de I vide famifer ¢ [sbors' di fs persoms trabae
fdevas BOE de 8§ de rovigmbne da 15580

o Duldn paga ke parmisos ralibuidos por reduccin de jomadas pars coedur @ visoa y enfarmos -t 37.3h disl
E T~ Lquidn silre &l cosin da uns Mot ia jomistids pof s mismas rsoress —arl. 37 5 dal ET-7 youign haos
Irerde ooonomicaments @ b aisencias pranaalag o Wmonahe de praaiacidn ol pamte ol 255 da & Ley da
Preyencecn de Foesgas Laborafes-7
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ralega la bdsqueda v el cuidado de si misma; asumiendo una subjetividad hipo-
tecada™>. Lo auténticamente pemicioso reside en que la propia mujer ha incor-
porado en si misma tales "crterios de evaluaciin” para colocar v colocarss en al
ranking femeanino. Ocuparsa de otras tareas les estd permitido, y ellas se lo per-
miten, siempre ¥ cuando sean capaces de conclilar v sobrallevar con enlareza
su dastino —el de la matemidad- y sus opciones profesionales.

Tode esta problamatica plantea, entendo, un segundo plan de ataque gue
venga a complemantar al primero, mas estriciamenta juridico.

4.5 LA URGENCIA DE NUEVOS MODELOS DE SUBJETIVIDAD ¥
CIUDADANIA

La pregunta & realizar seria en qué medida el sustenta (mayor o menor
segun el lugar de referencia, paro an lodo caso escasa), gue el Estado Social
“ha concedido” y viene concediendo a las mujeres, contribuye a la emancipacion
da éstas y por tanlo a la superacitn definitiva de la discriminacion gue sufren en
los diversos dmbitos de la vida, o si por el confraro, simplemente aporta ele-
mentos que implican un aumento dei bienestar pero prolongando @ Insiluckona-
llzando su condicitn de subardinadas.

Efectivamenta, las medidas juridicas y politices tomadas en apovo a las
mujeres pueden afaciar a las opoones de vida da éstas, favarecienda el alcance
de |a igualdad de oporunidades™; sin embargo, entiendo que tales propusstas
Bxgen sar acompanadas ademas de un cambio de actitudes vy de conclencia
social. Se reclaman con urgencia nuevos modalos. Ya no nos valen los maniqueos
macho —fuare, aguamido, emprendedor- fhembra -déhll, sensibie, matemal-,

Da poco nos sirven Recomendaciones v "buenas disposiciones” juridicas,
—como |8 Recomendacion 921241/CEE del Consajo da 31 de marzo de 1952,

= Visge mi libro L Priltces de fposidad an Esnaia; Svances | meirmoass, o ol

B En palabings de Oweri M. Fims, “Log faminaias son consclentss qui fam ermidkss e ingliustn social e
EENEA0E § resinkenis oo IS praieiia de géneio se requieren acciones alirmatives. por parda del poder dad
Exindo que presuponen Un programa amplc de acthismo esbatal qua inckiye, ademds os los suberdios pars ks
aborng, Un incraemania an e dieponkalicisd de mélodos de condrol de ba netalidad, erditades para al culdsda da
rifios, Srencins por maternidadipaiemidsd, equenas de igualied Bbomi, une fusie proeccidn legal canim s v
lence dosnialicn ¢ keoka aeaeual v b reguincn o s pomegealin®; vk, FISE, Owean B, “Taarks critca del danscho
¥ feminsme’, &n La crsir el derecho posas miemalaas, opus al, po 186, Mo me deferga an b medidas e
Pofitics aocal propusalas & 08 dislinlos Plheds pars s guastdad dé cportunidades da Be mupensa, va ssan comii-
nilarios o nacionaks, por habar va tetado. puniusirenta aske Tama en mi b
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szobre gl cuidado de los nifios v de las nifias=, =i tal v como establece, “dichas
iniciativas temdran por obieto, en padicular, oz parmisos eapeciales que hagan
posible que lodos los progenildres qua trabajen por cuanta ajena, tanta hombras
como mujeras, sfasi fo desean, puedan asumir efectivamente sus responsabill-
dades profesionales, familiares v educalivas, previendo, en particular, un cierto
grado de flexibilidad en la concesion de permisos™ . Al asignarse tales usos a
sujetos individuales parace primarse &l caracter libre y valuntario de las acciones
realizadas, fruto de declsiones soberanas. Sin embargo, creemos gue esta
“eleccidn” no es tal, sino que viene determinada y condicionada, enfre ofras
razones, por ia cultura ¥ ka coyuntura histdrica, asl como por 2U poslcetn soclal
de génan.

Culzde, el problema comienza mantfestandose an af deseo, desed apre-
hendide culturalmente, v que se confunde con nuestra identidad. Atacar fos pro-
ces0s de sociglizacion canalizadores de las expectativas de las mujeres, v tratar
de conseguir programas aducacionales gue liberen a éstas del confinamianto de
los esterectipos, vienen siendo medidas de actuacidn a largo plazo reclamadas
por & discurso feminista

¥ esto es asl, porque poco sentido tenan, =insisto—, los esfuerzos juri-
dicos al réspecta, sl la exclusidn sigue heciéndose en silencio, camuflada,
subrepiicia. Inyectada va en la cuna, los Individuos =hombres y mujeres—
intuysn =como sl da su naluralaza se tratara— sus lugares de periensncia, El
hombre pertenece al mundo (ambiio plblico) y 2e ke prepara para él; la mujer
pertenece al hogar (dmbilo privado) y se |3 educa para que permanazca en él,
v sobie iodo, para que desee permanacer. Sial punto de mira para algunos se
dirige hacia el futuro; para otras, la visibn se concentrara en el pasado v en &l
presante. Si en los primeros sa fomenta |a intrepidez, |a innovacion (mundo
pubdical; a las segundas, 52 les-programa —como si de un ordenador se tratara=
hacia la rutina, la consarvacian, v la repetickdn (mundo privado).

Lo auténticamente deplorable, en lo relativo a esta soclalizacidn diferen-
cial, s “el hecho de que socaiments se infrevalore a wno de aeffos {8l privado),
y &l hecho de que sa eduque a cada sexo pare desarmollarse en uno sofo de fos
ambifios™98

T Waase ol aiiculo 4, paimals 37 da e Recarnckecrin de' Cormn SRRV YCEE e 3T de mavzo o 1992, anbre
=l cuidndo d= los pifics y de as nifias. en Clano Ofical do jas Comuncedas Surnpaas, 0o S da maye & 1802 EI
Subsayada gs mic

Wyl POAL MARCET, Gidria; Enfrar quedierss, svanzar, Aspecios palooaociaies i & MR MgerTda-
borgd, Sighc 00 de Espahia Editores, § &, Madild, felrans de 1283 p. 71 Bl subrayads ss mio
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Fero i el discurso feminista "avisa™ de los peligeos de la socializacion
segun género; fambign su programa repara en ko gue se ha calificado da “valor
comparable” o "paga equitativa” v que busca obtener iguales salarios para kas
mujeres en el contexto de un mercado de trabajo ampliamente segregado por
criterios sexualas, El prncipio del “valor comparabla” “Interviensa solo en ague-
llas diferencias donde los rabalos son funcicnalmente equivalentess o compara-
bles, sl bien se refribuyen en forma desigual™®

Pues blen, aunque estos conceptos parecen ir dirigidos basicamente a
situaciones de discriminacién laboral-salarial indirecta®™. guizds, éstos reparen
en aspectos olaves que deberiamas tener en cuenta en fa bisqueda de nuevos
modelos. Tal vez, se trataria de pensar en una alternativa que no se alvidara,
coma en su dia lo hizo el discurse modemo, da la esfera de fa domesticidad.
Evidenciar y callficar de “trabaje” —porque de frabajo hablamos— la dedicacion y
el esfuarzo empleado en el hogar: hijos, esposos, enfermos, abuelos..., CONSU-
midores de trabajo no mercantil, que requieren de un iempo a fondo perdido

Pero “el trabajo, coma tiempo mecénico @ instrumantal, Invade los parajes
en los gue vive el hombrea {incluldos estratos considerados como reducto privada
a inalenable de la interioridad) transformandolos en ‘paisajes taller', s decir,
espacios caracterizados por la aplicacidn de criterlos pragmaticos y tecnocra-
ficos de decisidn v por pautas de funcionamiento automatico™!.

Saber que segun los “datos disponibles sobre el uso del tiempo parece
dificil reducir la barrera de las cuatro horas diaras por persona en irabajos
domésticos sin gue elio implique derivar el trabajo hacia los senvicios monetari-
zados o hacia olras personas™ | significa admitir y reconocer que la pobiaciton
~femenina, en este caso— que dedica un elevado numearo de horas a cubrir las
necesidades sociales, se incapacita —al ser el tiempo un recurso limitado— para

= yid FISS, Owen M., "Teccia Critica diel Deeacha y Famismme”. an La oriss do! Deracha p sus absmalvas, opis
o . 1HI

0 plos reforimios bisicamanie @ supuesios coms sl enconlmda en e Sewentci dal TO 1457001, dad 1 e o
{Gain 2%, on doree la sigrilicaliva dferancia salanal anie mpadom ¥ peon se jusslicabs segin cotene de Sz
Nigica”, La decisian dol TC. fue oiomar &f ampan solcitado por & perle demandants —celesdive de mujanes impa-
doras- por sstimar que, =0 este cassa, o 5 habia oenads en considanagdon & rrabajo eaotamonte prost=do v |a
COMCUITENCE de dieuralancias ahysnamers areditadas qua ne se vinculzn direcla o indirectamenis al saxo da
ld personas Takes circunslanoias, en Iodo caso axcepcionakes, deben ser aprecidas e fomme eakictva, ¥
siempne ¥ cuando e sexn sea un slemenio detenminanbs de @ agdhed profesoral pana & desempado da clardas
torecys, Parn lemminar, sdlo especfice gus, &n saie casd, la Famada categania "poon” camespandia a un bedel
By DOARE, Ervigue, “Dal mia) da srena al reio) dof imbajador”, en Arcisislago, n® 1017, 1882, p, 104
5y DRSS, Marks Srgses, “La concepisdizaciin def rabajo an la sockedad conlompordnea”, en Sewsta oe
Econamia y Somnkagia oal Trabaio, 14, mowiembre-dioambrs de 18571, pag. 19, De ésla misms aitamn, wWarso
sus distinios irabajps dedicados & “empo”, Enre slios, caben destacar La jomadn infemmnabie, oaria, 1966; °E
lismpa de bs Ecoraimin Edpafoia”, nfernackd Comarcial Espaiok, n BE5, julio da 1391, "Creer, deacresr, claar”,
an VIDAL-BEMEYTO, J y otros [ods.), Espafa @ dabale, La Soaciedan, yol, |, Fecnos, Madriid, 1554
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alcanzar las necasidadas productivas, v viceversa. Esle excedente de frabajo
famenino “configura una masa de fiempo enorme, equivalents a la de fodo el
tiempo diano asalariado. ¥ puesto que el iempo —a diferencia del dinero— es un
recursa iremediablements limitadao, no renovable, ni suscaptible de ‘desarmoilo’;
la adscripckbn de la poblacion a uno u otro modelo de espacio-tempo thene un
valor de dafinicion politica de primer orden™®, Las mujeres estdn mas eapecia-
lizadas en al rabajo doméstico —donde desermpanian e B0.5% del volurmen otz
de horas dedicadas a esta aclividad—, teniendo una penetraclén menor en &l
marcado de trabajo extradomeéstico —26 8% de las hores empleadas en este
seclor—, mientras que los varanes, por su parle, estan mas presantes en el ira-
bajo profesional y desarrollan s6lo la quinta parte del trabaje doméstico™, El
fentmena qua acontece s& postularia como sigue: los grandes productores san
a su vez grandes consumidores de necesidades sociales que otros daben cubr;
y esto tiene un coste. Por aso, yo reivindico el poner precio tedrico a la empresa
nada facil de ser “ama de casa”, Y digo “precio tedrico”, porque soy consciente
de que establecer un salario filo para todas las amas de casa —como algunos
han aludido— supondria sancionar y ratificar el “statu guo”™ establecido, v sen-
tenciar a ka mujer a saguir viviendo sdlo an la carcel dal hagar, y cumpliendo la
condena de realizar, por prerrogativa estatal, determinados quehaceres, prede-
signados comao propios de su saxo. Excesivo nos parece ademas calificaro de
‘amor de casa®, aungue efactivameantse, al discurso que la relegd al hogar, dis-
frazo, ¥ sigue disfrazando, las razones de afectividad v sentimientos; v ya sa
sabe que por amor, la realidad no se analiza, sino que se asimila y reproduce,

Ahora bien, tal vez "en el pecado esté la penitencia”. ,Qué pais del
munde podria permillirse pagar un sataro ajustada a iodas las lamadas “amas
de casa’? jOué modelo macroecondmice podria soporar tal partida presu-
puastaria, & 88 que aste salano conviniere a las mujeres y también a los hom-
bres? Todo ello partiendo de la hipotética siluacsin de gue existiera un mercado
flaxible que permitiera antrar v salir de &l con total libertad v sin penalizacian®,
¥ da una igualdad real entre las partes que posibilitara la negociacion privada sin
coaccidn. La medida, guizas, actuaria de revulsivo, y evidenciaria una realidad
social y econdmica flagrante. El actual sistemna econdmico™ necesita del trabajo

Wid DURAN, Maria Angeles, "E] FEnguls Impeainks”, cordarencia pressntads en o Universidod de s sk
Bawarss. Depariamanto de Cencias doe la Tiern, 19602, p. 200

® Bobne eshon daos i pard wuna infermesEin mas oompssts v delalisda gobre =1 Geo del lemoo por generos, vid.
COLECTIVG I0E, Tmmpo socia! comima mky. Las mufvns y e branafonmacidn @0 Lo Qeoa e henpd, opus oil

¥ Sabemos quo las aMprEsas penaizan sOUEMAanars 0s Vacos oumiculamns y ks desfases fonmativas

G CARRAECO BENGOA, Crislina, £ frabajo domisico. U andilis soemireoo, Golsccian Teals Dotiornies.
Minslene de Trabaya y Sagumiad Sagal, Madesd, 1087
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solapado, callado y andnimo de las mujeres, Calificarlo como tal significaria a
perdiclon”; por @20, meajor ignararla, & inferirio a través de un complejo proceso
socializador®” familia, ambito académico, religion, lenguaje. medios de comuni-
cacidn, El drea de influencia de cada uno es bien diferente: la veriente afectiva
(familia}; ta espirtual (refigidn); 1a vertiente cognitiva (lenguaje, ambito acadé-
mico) o la social (medios de comunicacion), Sefalar cudl de los distintos
agenlas socializadores incikda mas en las personas, —tanto en hombres como en
mujeres- ayudandolas a “interiorizar” el papel asignado, serla practicamentea
imposibie. Sin embargo, todos ooinciden en la sufileza con'la gue emilen los
mensajes; y en coma se traspasan de generacidn en generacion, perpetuando
zu existencia. La mujer Interpreta el papel de activa v pasiva; de culpable y vic-
ttma, en la eterna pelicula “la fabrica da identidades”,

La prueba de que el trabajo "clandesting” de la mujer an el hogar sigue sin
reconocerse, ni valorarse —puesto que no s& remunera—, la encontramos an las
irrlsorias pensiones de vivdedad®®, donde ta mujer gue nunca trabajd fuera del
hogar obiendrd s0io el 40% de la pension comespondiente al marido —que Tue
quien colizé—; o en Recomandaciones comunilarias coma la 924420 CEE, donde
sg establece que la concesion de las prestaciones de proieccion social debera
respetar el principio de equidad, para que, textualments. |los beneficianos de las
prestacionas socialas reoiban b parte gue bs cormesponde de la mejora def nived
da vida del confunto de fa poblacidn, sin dejar de tener en cuenta las prioridades
fijadas a nivel nacional™?, ;Cué sucede, por |o tanto, con el trabajo —no remu-
nerado, aunque del todo prescriplive para el mantenimiento del sisterna econo-
mico— realizado por las mujeres dentro del hogar? | Acaso se valora su inci-
dencia an la majora dal nivel da vida? ;O sdlo se esta pensando en trebajos
“productivos®, y por lo tanto remunerados? @ Cudnto mas productivos, mas remu-
nerados? jRemuneracidn y mejors del pivel de vida se cormasponden en una
relacidn directaments proporcional’?

Los recursos de trabajodmercancia, tal y como sefalta Ana Robio, “han
sido, radicionalmenta, los Gnicos recursos humanos aplicados para la cuantifi-

9 L foinfidad de ke sgenies sodakadiores importanies —coeng safiak en mi i L Pollicas de igueidad o
Espaihe’ vaivas § MDssns, md ol —, conlindan iransmilignin mersaies que aon clanamends discnminalonos
DO lag MujeRs, ¥ ogun ks mkagan & un segundo plar

= i, articulo 174 de s LGS,

W s el pumo L2,6) da la Recomendacidn BRMI2CEE, s 27 da jullo gy 1092, relmiva @ b oorengenca ds
oa chislima y de 88 polilicas §e piolecoicn sodil, an Do el de las Cormyrdadis Ewrapana, N® L 345849
i F6 g agoale de 1RED. Mo olidamod Gud asta Recomendackn reanna no s4ko an los “mabajadomes”, sing mm-
béer &n Clar personax gque osdn sxchanies dol mercach o dadayn, v 288 o 0o haber podido poceder & &l va
por no hiates podido reinsstdares an &) msmo, ¥ que o dapongen de medios de subsishircin, deben poder bona-
lisidreed the praalacionss § recursas lckenles, pdapacos & 30 sihiacidn parsonal” BT subraymdo as mia
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cacion del bienestar o de fa rqueza. (Por eso) frante 3 esta interpretacian es pre-
Cisointegrar una vizion global an la gue trabajo productivo-reproductiva, familiar-
social aparazcan, como estan en realidad, interrelacionados y no segmentados.
5i todas v todos estamos de acuerdo en que el trabajo debe ser repartido desda
un punta de vista moral o palitico, hemas de repadirio fodo, el trabaje remune-
rado ¥ el no remunarado. Lo contrario son trabas estructuralas hacia un proyacto
social igualitano” .

¥ esto @5 asl, porgque la mujer esta excesivaments sobrecargada da tra-
bajo con respecto al varon. Sumando el iempo de trabajo profesional, & tiempo
de frabajo domeastico, y el llempo de estudio, las mujeres trabajan un promeadio
diario de 9h. 13", frente a 5h, 58' en el caso de los varones. La diferenclia global
—sequn datas facilllados por el Colactivo log, y publicados por &l Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales'"'- es de 3h. 15, es decir, las mujeras frabajarian
dariamente e 54 4% mas gue los varones, Mo obstante, eslos dalos del lodo
fizbles confrastan con la imagen que ofrecen las estadisticas oficiales, para las
gue el 76% de las mujeres son inactivas o estén desccupadas mienlras la
mayaria de kos varones esia trabajanda. Mo obstanie, este no reconocimiento
expreso del trabaje no remunerado que largiversa y manipula la distibucion de
liempo por géneros, No es dnicaments algo reprochabde a Espafia. Jonathan
Garshuny haciendo referencia al ambito europes afirmaba; “Las estadisticas ofi-
ciakes estan fooalizadas en la economia monetara (empleo, renta, salarios,
gastos). Pero esta ‘economia’ ocupa quizas una décima parte del tempo olal en
las sociedades modernas, Les restantes nueve décimas parfes estan mucho
menos descritas an las estadisticas oficiales, En la mayaria de los paisas se dis-
pone de poquisima informacién 2obee temas como af trabaio doméstico, os cul-
dados personales o las actividades de aocic™ ™,

Esite tipo de analisis global permite poner encima de k3 mesa todas las
carlas del juego tempoalgasto. Conocer v reconccer el computa tolal de horas
asignadas a cubrir necesidades sociales, hasta ahora no visibles, ni contabill-
zadas, faculla para una awditoria ahora si fca y complaja. Al fin v al caboe, la no
prevision de estos costes, engana y disfraza la realidad, cargando la dewda en
la cuenta del colctive de siempra, al famening, Y esta requiere sctuar en un

™ v RUBIO CASTRO, Ama, Femimsmo ¢ ockdadania Insifiio Andaker de & Mujer Consajria do la
Presikncia, Sovill-blilega, 1957, p, 130

" wid COLECTAG IGE. Tiampa soofa comiva meinl Lar muyenss i & ransonmacidn e ios 1sos osl Bempo, niis
e, pp, 26-27

'H vin. GERSHUNY, Jonathan, "Inlemalional comparison of tima bociget survays: Methods and oppomundiss”. an
OCORGHAILE, W, y KOHLER, E. (Ed.}, The Changing Use of Time. Ewopean Foundation for sha improsement af
Living and Werking Condiions, Duddine 1881, p. 13,
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dobla piano: con acciones cofeclivas que sean conscientes de foda la comple-
[idad que encierra al iempo coma prayecta de vida; y con acciones individualas,
trabajande |a esfera de la subjelividad

En este santido, ma parece del indo interesante sefalar &l proyecto de ley
[tallana sobre los tempos presentado an el Paramento, el 8 da mayo de 1995,
bajo el titulo "Mormas para regular kos tiempos de vida, reducs la jornada da fra-
bajo, y afirmar 8i derecho al control del tiempo elegido™™. Consciente de que la
segmeantacidn dal trabajo no es una cueslion econdmica, ni un simple juego de
voluntades individuales libres; v que en modo atguno, las mujeres y los hombres
deciden su posician en &l trabajo, ya sea remunarada o no; pretende armanizar
todos [0s nivales —el personal v al social- para qua la ableccion da vida saa, asta
vz, sf personal v no estructural, sin intervenciones camufladas, sk predetermi-
nacienes subreplicias. Se exige la redafinicion del tiempo como recurso humano
Yy como proyecto de vida.

“A partir de |a valoracidn del tiempo coma un recurso valinso para todos,
la propuasta da oy distingue tres pares esenciales: los ciclos de vida, las hora-
ros de trebajo y Ios fiempos en la ciudad. Entre los punios mas relavantes
mareca destacarse la reduccitn de ka jornada de trabajo a 35 horas por semana;
un derecho univarsal ai cuidado de los nifios v ancianos para el conjunto de la
ciudadania, gue no atiende exclusivamente a |a categoria del trabajo mercanti-
izado y por cuenta ajena; la consideracion de @ matemnidad como un valkor
social y la redistribucidn del frabajo familiar entre Ios sexes™®.

Esto significa, en dafinitiva, no tener mas tiempo libee para hacer mas
COSas, Sino proyectar un uso mas humano de [a vida. En palabras da E. Méndaz,
“ocuparsa de |os ofros y cuidarios tena que convertirse en un deracho da
migeres ¥y hombras, una forma de enriguecimients de la socledad. Por eso
milsmo, el fiempo dedicado a las ocupaciones domésficas ha da ser cansidarado
como un tiempo social™™,

Todos estos aspectos flaman a la reflexidn, v al rastreo de nuevos

S Pricnracin s foy geetada en 1ORE par B Carln isvinife Ja B imer —Dide devne b fooke dale Sooine, Cade
mngsiale. kse proposfe larvogafyy,. Docomento o com delis sarone femmingda dafa Sieezions del Po, Homa
1887- y que supoad un pimer pasd al Foro abierio calsbrado en 1988, bajs al e “Le donns carmbdana | lampl”
Afos mas lards, s 1950, fus posbily B pretentacian da un Prosaca s lay de scialive poplar, avguisade por
lan dipifadas del grupo paramaniano del Fei Par una informacion sana y dolalada del cRada Froyocio da ley
rendc @ @8 invesligocdn de Ana Pubio. por enlgnder que ro scio aporia dalon nechios al respecin, sino que
Adaitha PEsped ung niflasien cilice § cordipucliva sobig oS sRkones 3a s y Bemps. Wil FUBIO CASTRO
Ana, Esminfama p ohwfadanta, opus od,, pp, 122130

1M v RUEID CASTRO, A, Fasiiwama v coladania, opes o p 196

1™ g MENDET, E. Laspesianda dal Iemps en ks dones”, en £ femns o jew donesT do fa mlleand Ay prdce
foa, Apunismeents de Bapefors. 18681, p. B
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modelos, nuavas claves simbdlicas, donda hombres ymujeres sean capaces da
reconocersa como son an realidad (con sus gualdades v diferenclas) v no coma
&0 las hizo pansar gue eran. Yacer an actitud critica, Impasibles ante cualquler
atisbo socdalizador resulta obligatorio para las mujeres, conscientes ahora de su
enarme potencial en la formacion de subjetividades individuales'™, Saben —a
deben saber— gue son elas las que, a fraves de los procasos de socializacion,
han interiorizade un modelo de mujer hipotecado ¥y subordinado al vardn, gue
luego transmitiran an la propia subjetividad de mujeres y hombres, Inyactaran
cargas determinantes simbolicas en su dascendencia; v ésta. 8 su vez, o hara
an la sigulente genaracian, Circule vickzo imparabla que parece haber caido en
la indeterminackin de su infinidad,

El proyecta igualitano que encierra gl paradigma democratico exige, en
definltiva, redefinir la matermidad laboral v soclalmeants, para poder & fin ade-
cuaria a las axigencias de la justicia.

4 Por e, invesic de un roevo conienida la funcitin mproductva, propia e mujanes, @l coma (8 dormsalics v
“sOCHIIAREd”, Duida-an oy uns gran aema de lucha; § son Slas mujenes (las oue) podemcos [y datamos) sar log
mgenies diel cambic. En nuesiras manes esty” Vil POAL MARCET, Gluin, Eaar qusdarse, nvanrar Aspecior
PRl o B mefoidn mussmundo (abora, opus ot po T
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5.1 INTRODUCCION

La Ley Organica de denschos y libertades de los extranjercs en Espaiia
¥ su Imtegracién social de 11 de enero de 2000, comprende dos cuestiones
diversas v de dificil equilibric, Por un fado, [a ley proclama los derechos y liber-
tades de los extranjeros an Espafia y esiablece los limites a su ejercicko. Por
ofro, el grueso de sus disposiciones ragulan la situacion administrativa y laboral
de |os extranjeros, a saber, entrada, permanencia. salida v expulzién del terr-
lors espandd, regimen sancionador, auvtorizaciones administrativas v cond|-
ciones para el acceso al marcado de trabajo. En este segundo aspecto &l
Ministario del Interior iene algo o mucho que decir, ¥ eg en esta marco donde
incide e régimen europes gue, Independientemante da “Tampers”, viene confi-
gurads asancialmertsa par el Acuerdo Schengen, los Reglamentos comunitarios
sobre visados, y una politica comidn para la regulacion del visado que necesitan
para trabajar y residir en Espafia los extranieros que no son naclenales da la
Unign Europea o del Espaclo Econdmicn Eurapean.

Ahara bien, ia fiscalizacidn del régimen de acoeso y permanencia en al
territorio espafiol no asta refiida con un tratamiento justo de los exlranjeros resi-
dentes en nuestro pals, con el reconocimients y posibilitackin del ejarcicio de

' En adelnts LOE:, [BOE da 17 da anerm ds 2000}
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sus derechos, Entre gllog, of derecho & la vida en familla; a la reagrupackin con
sU pamja cuande s& encuantra fuera de! temitorio espafol, consfituye un
derecho que debe ser reconocido a toda persona humana.

No obstante, y aln reconocida por &l ordenamiento juridico, el derecho a
la reagrupacion familiar depands, en primer lugar, de lo gue se enllenda por
familia y, en concralo, raspacto a la pareja, de qué se entienda por tal a efectos
de reagrupacidn: canyuge de hecho y de derecho, sHio de hecho, parejas de
hecho, solo heterosexuales o tamblén homosexuales, mas de una pareja... El
lagislador adopla el patron de Ia familia nuciear. predominante en las socdedadas
occidentales ain tamer an cuenta la existancia de oifras culturas, otros plantes-
miantos, otro modo de entender la familia, en fos palses de orgen de los Inmi-
grantes. ¥ mas adn, utliiza caducos criterios ya desterrades para sus propios
nacionales, quizas porque aste legistadar no acepta los cambios que fa socledad
espafiola ha exigido, y pretende imponarios allé donde adn puede: en la normas
que regulan los derechos de los exitraniecos. Y asl, como se estudiara infra, con-
sidera que |a pareja def extranferoda s6lo poede ser conyuge, & dacir, ha dabldo
celebrarse matrimonio con anterioridad a la solicitud de reagrupacidn,

En segundo lugar, las posibllidades de ejercitar este darecho son dife-
rantes sagin sa trate de nacionales de la UE o del EEE® o de nacionales de ter-
ceros Estados. Y respecto a estos Gltimics, tambian ko son en funcian dal status
del extranjero: que resida o pretenda residir con medios econdmices suficientes
desde el Inicio, que sea estudianta, gue goca de la condicidn de asilado, o gue
haya inmigrado por mofivos laborales®. ¥ las dificultades se acusan cuando sa
trata de un trabajador y, fundamantalments, de un trabajador por cuenta ajena
procedente de un pais sensible a k@ inmigracion laboral, La exigencia de una

I La mcamporacion de Espara al 1 de enam da 1886 8 la Corunidad Suropea parmiiid b Bbre crodacion de -
Epiceres nacionales de uro de los Estados merbens, ampliada por af Wmalado da Masahich & 16 [Barad da resi-
dancia. FPand, ademeds; ol Paclo con el Eapacio Ecomdmico Europeso an 1954 pan ks palsss do la EHa, eslabbeci
la kbre cimaiackin do Fabajadons para fcs nadonalas de esice Exladoa. Prra iodos alics, o derecho & enfrar,
rEElr Y, 80 g cas0 Iibajarn &5 undenecho, iy los cheliculcs @ i reagrupacion famillar s conaldsrmrian UNe me-
tricciéin A s ajarcida, La Ahre diculatidn de peraoras ¥ sus familas tsne como fin Witimo is mafor megrackin do
tovics & ml pais de scogida, sin sor decdminados por su ongen. E8 por el g quedan eechades del armbits de
aplicackin da la LOEY, soohmidn que 5@ axianda o los odegages de e paios nacoraies de lercems Extados =
s e fo g g refirs ) m=tos Glimes existe un provecio par eslabiacar una regulachin dfcevanls, aknets
discrminalona en relaciin a ka nadionalss de & UE y del EEE. qua, on |a acloalided v sforiunadamanta, &a
encuenira paraizada, Respeclo @ indcs log chados ademas & fd eiigires ah ningdn case B oulodzaaon admi-
nistrativa def pammisa da mekdenda, neer necEane um lempe de residanda lsgal del reagriparte para poder soli-
G ln erirada v parmanenca en Espafia da mi comyegs, @nn gus pusden venit simulSoaamanie. De odos
modcs, wide no gozs dal dsrecho-de Hore crofackan por sl misma, e Blular de derachas & iHuls o dai, ALi -
lraed die ddlranjars Gi dlencm anle B S8 sEr cieyuge de un subdiio sspaitcl, e is UE o dal EEE. En esina
mmn'“l:! el Derecha szpafiol no haoe mas gua adaplarss & lae nomses evdradss del crdenamienio juridco
camum ang

1 Las eahitlarias raciona s de eroeros Estodos han sido hasta ahors seckigos coend magripanss pot ia simpla
et de que NG 50 aslima que lengarn resdencia kgal an Eapana, aungue permanezcan =0 slin dneo o dec afoa.
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situacion de residencia legal para podear traer a su familia supone un trabajo
estable, madios econbmicos y una vivienda ‘normal” que muchos o posaan.
Por obro lada, no puade obviarse la inmigracién femenina, cada vez mas nume-
rasa, equipardndosa en cifras a la mazculing, ¥y en el caso de los palses laling-
americanos mayontaria. Aungue la emigracion sa realiza como parte de una
gstrategia familiar, se puede ver que las mujeres emigrantes desamollan dos
estrategiaz diferentes, segin gque yva esten casades an el mamanio de emigrar
{en cuya casa vualven al lugar de orgen, @ inviartan el dinero reunido &n
pequefias emprasas famillares), o sl han emigrado solteras. En esta dliiima situa-
cidn @l objetivo es casarse en Espafia y permanecer aqui. Las mujeres inmi-
grantes desamollan sus propias opciones de reagrupamiento familiar y priorizan
pagar el viaje a hijas y harmanas, antes que a los miembros hombres de &
familka?

Pues bien, este trabajo pretends analizar &l concapto de pareja existenls
en el ordenamienta juridico espafiol a efactos da reagrupacion famillar, y ewvi-
denciar los problamas que 2o la suscitan al rabajador extranjers nacional de
tercer Estado cuando pretende ejarciiar su derecho.

5.2 RECONOCIMIENTO DEL DERECHO

5.2.1 Su plasmacion en los tratados internacionales

¥a el arl. 16 de la Declaracidn universal de log derechos del hombre de
1848 declara en su aparl. 1 el derecho de los hombres y las mujeres, a partir de
la edad nubil, a casarse y fundar una familia, sin restriccion alguna por motivos
di raza, nacionaldad o religidn, prociamando el apast 3 de dicho arl, que: La
familia es &l elamenla natural ¥ fundamental de la sociedad y tiens darecho a la
proteccion de la sociedad v del Estado”, De gllc s& deriva, a nuestros efecios,
gue los esposos han de estar autorizados a vivir juntos en todos los paises de
[og cuales no pueden ser legalmente expuizados. Ahora bien, & hecho da gue
al-art. 16 declare el darachdo a cazarse no significa la exclusibn de profecciin
para las familias gue no estén fundadas en un matrimonio. Esta concepolén da

il GREGDRXF QIL. O Skdemnas de garero y migrackn inbernocional ln emigradon dominicans e 18
Caomunicad da Madrd, Lindy. Auldooma de Madrid, 1606
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ta familia coma calula fTundamental de la sociedad 52 expresa tambigén en el an
16 de |la Carta social europea de 18 de octubre de 19615, al art. 23 2 del Pacto
de derechos civiles y politicos de 18 de diciembre de 1966%, el art. 17 del Pacto
internacional de derechas sociales, econdmicas y culturales, de 10 de diciembre
de 1968 v, fundamentalmenta, al art § dal Convenlo auropes de derechos
humanos de 4 de noviembre da 1950, que proclama el derecho al matrimonio ¥
a la vida privada y famillar’. La exaltacién dal matrimanio no excluye la grotec-
citin de las familias que no estén basadas en el matrimonio, v 12 reiterada pro-
clamacion de la familia como célula fundamental de fa socledad es una afirma-
citn, nunca una definicldn®. Segun el Tribunal Europeo de Derschos Humanos,
la nocion de familia restringlda, limitada a ko= padres v a los hijos menonzs, es la
base de la proleccién acordada por & convenio. Mo piantea diferencias entre
familia legitima v familla natural. La vida familiar resultanie debe, an lodo caso,
ser pregxistenia y efectiva, v debe caracterizarse por relaciones suficientemeants
estrechas v reales enlre sus miembros. Estas relacionss pueden tomar la forma
de vida en comin, de una dependencia financliera (en el caso da los hijos
menaras), de un deracho da visita ejarcido reguiarmenta, o aun de relaciones
continuas entra un padre ¥ sus hijos lagitimos. Recientemente, el convenio de
los derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989, reconoce el derecho de
todos los hijos manores a relacionarse con ambos padres, inclusa cuando estos
no conviven y residen an palses diferantes (arts. 8 y 10)°.

Mo obstants, el citado art, 8 dal Convenio europeo, si bien proclama en al
apart. 1 gue toda persena tiane deracho a su vida privada y familiar, admite an
su apart. 2 la injerencia de ta autoridad publica siempra gue eatd pravista por la
ley, ¥ constituya una medida que, en una sockedad damocratica soa necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad plblica, e bienestar econdmico del
pais, s defensa del orden v la infraccion de sanciones penalas, la proteccion da
Ia salud o de la maral, o la proteccion de los derechos y libertades de otro. Se
trata ce un cimulo de conceptos juridicos indeterminados que proporcicnan,
naturalmenta, un amplio margen de libertad a los Estados, pero que, en todo
caso, han de ser interpretados de acuerdo con las pautas establecidas por el
Tribunal Europesn de derechos humanos (TEDH). Evidentamenta, las clausulas

b BOE de 28 de junio de 1850,

'E“;fﬂ recanccd al deracha & hoenhng 3 [ mies & coilrssr maliimonio ¥ lundar o Bodks o lee edsd pacn
T BOE de 10 da colubre da- 1975

¥ Azarca de ln avakasdn de e lamita y s mellap an los edos reermaccnares, COTE MOMER, J "ArGcula 157, La
[eclamcion unkersal de derechos humanos Comantarks aticuls gor ediculo, Barcalons, 106, pp. 338-2058

¥ BOE de § da novembea da 1890,
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de restricoidn af eiercicio de un derecho han de ser interpretadas estrictameants.
Paro una reglamentacidn autorizada por el propio conveanio ro es una injerancia,
afirma el TEDH. ¥ en esta lines ha congiderado que s obiigacldn de somelerse
al contred en ka frontera cuando se trata de un extranjers, obligacion prescrila por
Ia ley a tenor del art, 5 del propio tratado, no es una injerencia’™, La existencia
de la injerencia es padida no por el titulo de & reglamentacion sino por sus
efectos sobre un derecha garantizado. La jurisprudencia relativa a la vida fami-
lar de los extranjeros afectada por la reglamentacion de fa Inmigracidn, por las
nommas que reguian la entrada y permanencia, es un claro ejamplo de ke afir-
mada. Ahora bien, hay un vinculo astrecho entre la nocldn de injerancia v ka
parte de liberad conservada por &l paricular, La injerencia no exisie sila regla-
mentacidn liigiosa deja 8 cada uno posibilidades de ejercer su derecho. Es
necesarno que aslas posibllidades ssan reales y no llusoras", mientras que sl
hay injerencia cuando el resto de la familia continua en el Estado del feritorio
del que tiene |a nacionalidad'2.

Del andlisis de la jurisprudencia del TEDOH, al prof. Vicent Coussirat-

Coustera considera que dicho drgano jurisdiccional estima que la injerencia
estatal en el derecho a la vida familiar

A, ha deestar en la ley estatal
B. ha de tener legitimidad convenclonal

C. la injerencla ha da responder a una necesidad social imperiosa y ser
proporcionzda -al fin legitimo parsequida. En al caso concrelo ha de
responder a justos motivos, a fa ver pertinentes y suficientes. La
necesldad ha de apreclarse concretamente, no con un cardcler de
uniformidad absoluta™,

Por su parte, el convenio relativa al Estatuto juridics del trabajadar
migrante, hecha an Estrasburgo & 24 de noviembre de 1877, dispone en su
arl. 1271, Bl conyuge del trabajador migranta, empleado legalmente en & termri-
tario de una parte contratania...., estan aulorizados, en condiciones andlogas a
la% eslipuladas en ai convenio para la admision del trabajador, a unirse con el

1044, Me Weigh QN @l Evars & Royauma-Uni, Rappor! Conwmession, TH de mare de 1398%, DR20, pa.

" EITEDH hay melimadn que la expulsion da los padres ¢ del nifg ro slects su derecho ol respeln & ba wide fars-
lar cuando i axete nirgdn chaleilo para qua vhan junine &n i pals da ofigen. Sanl. TEDH da 28 da marzo oe
1881, & n® 201, & BB

¥ Sad, di 1 de junio de 1888 (Barahal & Pases Bajos], & nim, 138

U COUBSIRAT-COUSTERE.Y: "Ml B, La cormenbion europeenne des dioils de 1hamme. Commmesrinre arfcls
par aricis, L E. Pofih; B Decais; P2 M. Imbserl (flies |, Parig 1905, pp 3208-343

" palfcada par Eapafta ol B de maya de 1980, BOE da 12 da junio da 1933
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trabajador migrante en el temitoro de una parle contratanie, siempra gue este
disponga para su familia de una vivienda considarada como narmal para los tra-
bajadores naclonales en fa regidn en goe esté empleado. Cada parte contra-
lante podra supeditar ka autorizacion mancionada a un plazo de aspera gue no
podra excedsr de doce meses. 2. Cada Estado puede, en cualquier momento, en
una Declaracidn dirigida al Secretaric General del Consejo de Europa, gque
tendra efecto un mes después de su recepcidn, supeditar, ademas, |a reagru-
pacidn familiar mancionada an &l parmalo pnmare, a la condicién de que al tra-
bajador migranta dizponga de recursos estables suficlentes para subvenir las
necesidades da su familia.” De este mada, el mconocimianto dal derecho a la
reagrupacion se supedita a la siteacion de legalidad del trabajador migrante y
del cdnyuge, s decir, a la oblencion del permiso da residencia (ar. 9, apiz. 1 ¥
2), y se parmite al Estado de acogida qua establezca un determinado plazo para
la reagrupacitn &, Incluza, que supadite su ejercicio no sdlo a la dizposicion de
una vivienda "normal”, sino a recursos estables suficiantes. Sise tiene en cuanta
gue los requisitos para la conoesion de tas sulonzaciones adminisiralivas son
compelencia del Estado, quee la oblencedn de una vivienda normal suala sar
tarea harto dificil para el trabajador migrante en los primeros afos', y gue ef
Estado puede limitar la reagrupaciin a gua disponga de recursos estables-sufl-
cientes, ambos concepltos juridicos indeterminados, se llegard a'la conclusitn
de queal darechs, aun slends loabla su reconccimianto, pueds quedar vacio de
contenido en mas de una ocasion

Igualmenta, el Convenio de las Maciones Unidas sobre la proteccion de
lns trabajadores migrantas y sus familias de 1880, todavia no en vigor'® recoge
&l derecho & la reagnipacian famillar en la Parta IV, dedicada a "Ofros derechos
du los Irabajadores migratarios v sus familiares gue esiéan documeanlados o s
encuantran en situscion regular’. El art. 442 dispone: "Los Estadoa Partes
tomaran las medidas que estlimen apropladas y enlrén en la asfara de su com-
petencia para facilitar la reunidon de los trabajadores migratorios con sUs cdhne
yuges o con aguallas personas gue mantengan con el trabajador migratorio wna
relaciim qgue, de conformidad con e deracho aplicable, produzca efectos agui-
valentes al malnmaonia.. ", En comseceencia, & reconocimiento ded derecha sa
supadita a |la siteaciin de legalidad del trabajador migrante, a la concesion por

% Bl el 13 du sale irpindo e coups preceamenie de ln vwisnde. en ol comvencdimianio de gue o beska un e
Eamnaeln qui nh Boa mancs Boraiks quss &l orgadn & o propos soldton s o gus se refises al aocemc o in
whvinnda ¥ & oS squiores, Eno quE 08 NeCaSAND uRa viglancla o afeclos da sl e aplolacsd dal mgeanls

" DE LUCAS: "Las razomes o8 la aesiaidm o Oud derechos pia hoa sairaepscos?”, Jusces [2ea la democracia,
18493, gnor, pp. BS-E1.
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parte dol Estado de acogida de las autorizacionas administrativas necesarias,
admitiendosa la reunificacion de las parejas de haecho si, segun el Derecho apli-
cable, la relacion produce efeclos equivalentes al matrimonio. Ello supena, si el
Tratado enirara en vigor para Espafia, determinar cusl es el derecho aplicable
en funcion de las normas de Derecho Intemacional privada, v naturaimante a la
admisidn en su caso de las parejas de hecho si tal Derecho les reconoce efectos
equivatentes al matrimone'’

5.2.2 Regulacién en el Derecho comunitario

Los Estados miembros de la UE no han queride confiar &n un principio a
la Comunidad el podar de regir ka situacion de los sGbditos de terceros Eslados.
Se conslderd que el estatulo de estas personas en &l interor del espacio comun
solo debla encontrar respuesta fuera del orden juridico comunitaria, en el
Derecho de cada Eslado miembrg, En principio, la problematica de derechos de
los extranjeros sobre el terrtoria da la Comunidad es |13 de falta o exciusion de
derechos®™. Las cuestiones relativas a la llbre circulacidn de aquelles sdlo han
sido objeto de une cooperacidn intergubermamental, que se desarroflaba a
través del lamade tercer pilar del Tratado de la Union Europea (Thuwlo VI, arts.
K a kK3). Elix ha llevado al Parlamento edropao a diclar una dura resalucian en
Iz gque esfima gue las “resoluciones”, “recomendaciones”, y otras decislones de
caracter general del Consajo relativas a las politicas de inmigracion vy asilo,
eluden injustamenia 2l control parlamentario v de la Justicia, 1o que las hace ina-
ceplables como modalidades de reglameniacion de le Unidn.... e insta a la
Comisién, entre olras muchos aspaclas, a sustituir la resalucion existente sobre
reunificacion familiar por una Directiva'®. Esa resclucidn es la refativa a la armo-
nizacitn da politicas nacionales en materia de reagrupacion familiar, de 1 de
junio de 1983%. ¥, aunque resulte una Ironla, vno de los argumentos asgrimidos

T s reguincidn de s uones de hecho no exile de manera espectiica on la schalided on Damcho Rherna-
cional privado sapanol. Wi, SANCHEZ LOREMZD, 5. "Las pamiis no cassdas ante &l Dereche intemadonal pni-
vade’, Revisia espaiola de Darecho mamacional, wol. XL1 1582 2, pp, H07-531; LAZARD GOMZALEZ, |.: Lae
rpones de hecho en ol Derscho intesnacional privado espafol, Madrid, 1905 pp 2833780

'® vid. FEANAMNDEZ ROFAS, JG; “La condicén juidica de ios nacianales de erceros Estades en & Uson
Europan”, Alsrnpinms a una poliica de inmigracian, Modeid, 1896, od. CESJ) Ramdn Camnss”, W R1-E8

'" Resokcidn schia i comunicandn do i Comision 8l Consain y al Paiamerse Bumpen sihoe s poiics de inmi-
Fmocn y dersche do aslka, D.OUCE,, ndm, C 288, de 18-90-1985, pp. 156-153

T, ks prasgurnie sl 70 ZSETIE del ai. Pleens Laksitads & la Comigidn de ke Cormmicadss Europeas, DOCE
A" 099, da T 0o abed do 1993, p. T
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en defensa de Schengen fundamenta su necesidad en la tradicién europea de
Justicia social, gue hace necesario y debe gular una unificacién de reglamanta-
ciones an la Europa dal maftana?’. En este espiritu, al reagrupamianto familiar
es presentado, & tiiulo de siempla, como uno de los elementos de la politica de
inmbgracion quea sa prasta a la armonizacidn, an funcitn espacialmants de los
principios suministrados por el art, & del Convenio eurnpen para la salvarguards
de |los derechos dal hombre, relativo al derecho a la vida famillar. La mayoria de
las iniciativas que se contemplan se dirigen al rechazo de flujos migratorios.
Ferc no se ha abordado el reconocimientio de derechos a s extranjeros de ter-
ceros Estados que residen en la UE, a conferirles derechos y parantizaries su
efarcicio™. El Parlamento europec ha realizado diversas propuestas para
extender progresivaments 03 derechos a los migrantes de terceros Estados,
para han guedado en propuestas®

5l son dae fundamantal impartancia las resaluciones del Consejo de 20 de
junio v 30 de noviembre de 1994, sobre las Hmitaciones a la admisidn de nacio-
nales de pafses no comunitaras para realizar une actividad asaladada —la pri-
mEera—, 0 ejercer una actividad profesional por cuenta propla =fa segunda—, &n
al territorio de los Estados miembras®. La resolucion de 20 de junio, es decir, la
referente al trabajo por cuenta ajena, dispone, dantro de las consideraciones
generales sobre la pofltica que ha do seguirse gua: "Los Estados miembros sa
reservan &l derecha a permifir, con ameglo a sus respectivas legislacionas
nacionales, gue el conyuge vy los hijos a carga de las personas admifidas ..., las
acompanen” (A.v). De nuavo, se proctama la compeatencla del Estado sin mimgun
tipo da limites, considerando de manera laconica que la familia esta integrada
por el cdnyvuge v los hijos 8 su cargo. En cuanto a los trabajadores por cuanta
propla, e punto 9 de la Resolucidn de 30 da noviembre de 1994 esiablece da
manera imperativa el derecho 2 la reagrupacion familiar, al proclamar. "El con-

=U Apgerdo de Schengen de B de junio de 1905, antre los Gobemnon de fes Estados oe la Unidn Ecordmica
Emnaba, o6 i Rapiblics Federal da Alainania ¥ de s Repibdica rncesn, melalvo 8 g sopeeedn gradunl de fas
honleras oomunaes, y convenio de BplicECon de 19 da junio da 1580, BOE e 5 da phid de 1994, La nlceman del
régiman dis mxiranans de Schangen se axpresa claramenie an el proceso de inlegracion del "acena de Schongoen”
en ol marco de fa UE. qui =& produce con el Tratado de SAmetarganm {Protocoin ndm 2 dal Tratado, Decaracones
A 15, 44, 45 44 y 4T).
= Vil BORRAS RODRIGUET. & - *Loa cadadancs ng urpecs an bs Lindn Eurcpea”, Siseena, nima, 114-115,
1933, pp. 23330, PERER VERA, E: "La proleccidn do ios derechor humanne an 18 Comusided Fuiopea’,
Sistama, mims 194-115 1943, PP 138-131
B El Gorsojo ha sdoplana unsa Resslicidn destinada 8 avanzar en o intsgracian de los resiceries de larga durs-
ciin an ol beimiloro del Estads &n que residon {Resciucidn de 4 de marzo do 1896, DDCE C 50 da 18/03.96). Eslea
FaGaetes nd debaran leree un Yalo menos favomable gus los propios naoorales er laa condiciones laboraes, el
sccasd a la yivienda y & @ ensefianza. Wi PEREZ VERA. E. Tloyanrsis da [Unen Eurcpsssnns, nationales ai
E‘ﬂl'ﬂn ok dhAngers”, Faooesl des oo g FAeademis de dmoff intermabional de La Haye, fom, 269, 1T858, op.
205
¥ poaE, mam CI74, pp. 3413
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yuga da un trabajadar por cuenta propia y sus hijos solteros menores de una
edad comprendida, segin los Estados miembros, entre los 16 vy los 18 anos,
recibiran, an principlo, aulorizacidn para rednirse con asta, con sujpcion a las
condiciones enunciadas an kg resolucitn relativa a ta reagrupacedn familliar de 1
da junio d& 1983 por los Ministros de la Comunidad Eurppea encargados de las
cuestiones de inmigracidn”. Por tanio, sa estableca una graduacion significativa
sequn gue el irabajo que vaya a realizarse en el Estado miembro sea por cuenta
prope O gjens,

En |a actualidad, al art, 73 K, 3} a) del Tratado de Amsterdam implica un
giro radical respecto a ka compeatencia de los Estados an materia da anirada y
permanencia de extranjeros. Tal precepio establece que el Consejo debera
adopiar medidas sobre politicas de inmigracidn en los siguientes ambitos: “a)
condicicnes de entrada y de residencla. y normas sobre procedimientos de
expedicion por los Estados miembros de visados de larga duracion y de per-
misas de residencia, incluidos los destinados a |la reagrupacion familiar™. Ahora
bien, estas medidas no e someten al plazo general de cineo anos a partie de
la enirada en vigor dal Tratado, al que 28 sometan & resto de las medidas
enunciadas. E, incluso cuando se adopten por el Consejo, no impediran a los
Estados miembros mantener e introducir en los ambitos de que =& ale dis-
posiciones nacicnales qua saan compatibles con el Tratado v con los acuerdos
intermacionales (arl. T3, k. dlimos parrafos). Mientras tanto, el Consajo ha
considerado entre las prioritaridades en el ambito de |la cooperacion de
Justicia v Asuntos da Interior: el estudio de los problemas relatives & la rea-
grupacidn familiar?®, En definitiva, &l tratado ni sigulera ha reconocide de modo
plano los derechos de los ciudadanos de terceros paises para los que residen
lagalmente an al tarrtorio de la UE?®, Todo lo cual ne obsta para qua se reco-
nozca la aparicion de un emergante regimen de extranjeria en fa Unidn, int-
mamante vinculada eon la libra circulacion de persanas y el proceso de supre-
sign técnica de las fronteras interiores. Pero cudl =ea su significado en &l
futuro es Impravisible”

% Resolucion det Comsejo de 18 de doiembre da 1997 sobne al eslabiacimismao oa e proidaces 0 B enapens-
O an materis de Juslics y Asunios de Inleror paen 8l periode comprendico enfre ol 1 de anono de 1558 v la
Tooha do-enirada en vigor dal Tratedo da Amekendam, (punsa 8 1), D3, adm, G071, de 15-1-1988, pp. 00010004
B MARSD MENENDEL F-“Précticn espafioln en mabesia de asilo & rrmgrmoiin”, Extransin @ inmigmaisn en
Espafia ¥ @n b Unidn Exropea, colecc da la Escusla Céplomatioa, nom: 3, 1988, p. 78

I Un anaksts del ema, ESC0OEAR HERNAMNDET, G, “Exlanians y chadadania g ta Unks Eunopes”, Extmngia
& Inmigracitn & Espala y en s Unkdn Eurepan, calece. de i Estuala Diplamalics, nam. 3, 1998, pp. 102128
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5.2.3 Reconocimiento expreso en la LOEx

La CE recoge en =] art. 32 el derecho a celebrar malrimonio ¥ en el an.
39 la necesidad de gue el Estado protefa la familia, debiéndose entender que
este Ultimo precepio, aungue se encuenire en & titulo dedicada a los princi-
pios rectorez de la palitica sacial v econdmica, reconoce el derecho a la vida
familiar,

Parc ha debido esperarsa a la LOExX de derechos y libertades de los
axtranjercs v su integracion social de 11 de energ de 2000 para que 58 recola
de manera expresa este deracho por para del legislador estatal. Bajo el tituls
Reagrupacidn familiar, el caplitulo 1l de la reciente LOEX regula el derecho a la
“infimidad” familiar (art, 18}, ¥ establaca los familiares reagrupablas (art. 17).
Preceptia el art, 16: °

1. Los exfranjercs residentes legales tienen deracha a la vida an familia y
a la intimidad familiar en la forma prevista en esta Ley Omanica y da
acuardo con o dispuesio an oz Tratados infemacionales suscritos por
Espana.

2. Loz familiares :!a o= extranisros gue residan en Espafia a quienss se
refiere el articulo siguients, fienen derecho a la situacion de residencia
en Ezpafia para reagruparse con al residentie,

3. El cényuge que hubiera adguirido |a residencia en Espania por causa
tamiliar y sus familiares, consarvaran |a residencia aungue se rompa el
vinculo matrimonial que dio lugar a la adguisician”,

Por su parte, el aparl. a) daf arl. 17 recoge como familar reagrupable al
conyuge del residente, siendo innegable, por tanto, el derecho a la reunificacion
de ambos en lermiloric espafial.

De este modo, el derecho se reconoca tanta al exlranjero reagrupante
come & los famillares reagrupablas, figurando enfre esios en primer lugar el con-
Yuge, pero tanio & terming utilizede como ias condiciones impuestas en el art,
17 obligan a analizar este concapto.

Especial mencidn merecan los asiledos, por cuanto la extension del asilo
8 la pareja da quienes =& les ha reconocido la condicién de refugiado Bene una
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regulacion especifica en la Ley 5/1984, de 26 de marzo™, El art, 10 recoge la
extenzion familiar del asilo bajo los tdrmincs."se concedera asilo”, y dicho pre-
capto y el art. 34 del Reglamento qua lo desarrolla establecen |as personas &
guienas s axilende y las excepciones al mismo?E,

5.3 CONCEPTO DE CONYUGE A EFECTOS DE REAGRUPACION
FAMILIAR

5.3.1 Pareja matrimonial

Elart 17 a) LOEx dispone que al extranjero residente tiene derecho a que
g8 conceda parmiso de residencia en Espafia pars reagruparse con él: * a) El
chnyuge del residents, siempra que no & encuentre separado de hecho o de
derache, o que &l matrimonio se haya celebrado en fraude de ey, En ningdn
caso podrd reagruparse mas de un conyuge, aunque |a ley parsonal del extran-
jera admita esta modalidad matfimonial. El extranjero residente que se
encuentre separado de su conyuge y casado en segundas nupcias, sdlo podra
reagrupar con &l al nuevo conyuge y a sus familiares si acredita gue la separa-
cion de sus anterores matrimonios ha tenido lugar tras un procedimients juridico
gue fijg la situacidn del chnyuge anteror v familiares en cuants a la vivienda
comin, la pension &l conyuge y los alimentas para |08 manoras dapandientes.”

En primer lugar, & deracho a que 2o e canceda permiso de residencla para
reagruparse con al residente significa qgue el matrimonio ha debido celebramse
antes de |8 solicitud dal visado para residir, requisito imprescindible para la oblan-
citn dal parmiso da residencla. Por tanto, no se peede venir a Espafia con un
visado de estancia a efecios de la celebracion del matimonio, v pretender dies-
pugs, sin volver al palz deorigen, la concesién del permiso de residencia v 12 sub-
siguiente tareta de residents por reagrupacion familiar. Precisamenta la politica
sequida pretende luchar contra este tips de acluaciones, el visado de residencia
constituye reguisito sine gua ron, La axencitn de visado no podrd oblenerse,

B | oy S84, de 28 do marzo, mouladocn dai derecho de asiio y is condicidn del refugisda, modfizedn por ey
&'1909, da 19 da mayo (B0E de 2 do marza de 1995]
¥ Faal Oscrsta 20501085, do 10 da febiana, poral que sa aprosba el Reg. de aplcactn de ba Ley 51584
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Como & vera, hasta pasado un tiempo desde la celebraciin del matrimonss, v
siempne que no se encuantren separados da hecho o de derecho sl se trata de un
nacional de tercer Estado, v de derecha sl el reagrupante es un nackonal da la UE,
el EEE o espafiol. En la misma linea, y por lo que se refiere a los asilados, &l arl.
34 del Reglamanto da aplicaclan de la Ley reguladora del derecha da asika asta-
blece como excepcion a la extensidn familiar del asilo al hecho de que al mairi-
moniz o la convivencia esiable se constituyan con posienondad al reconocimisnto
dela condicion de refugiado, en cuyo caso sdlo podra solicitarse al rato mas favo-
rable para sus familiares con amaglo a la normativa vigente de extranjeria.

En segundo lugar, mieniras gua para los conyugas da naclonales de |a
UE, del EEE, y de espaficles, aunque sean nacionales de terceros Estados,
basta serlo de deracha, log conyuges de los nacionales de terceros Estados han
de serlo de hecho y de derecho. Esta convivencia de hecho no sera posible en
el Gltimo afio como minimo segin la Orden Ministerial hasta hoy en vigor de B
de enero de 1999 que establece las normas generales v de ramitacion de los
expedientes de visado y de los permisas de residencia por reagripacién fami-
liar*®, yva gque al reagrupante sa |e exige permanecer en Espafia durante més de
un afio para poder traar a su familia y, por tanto, no podré convivir de hacha can
su conyuge duranie este periodo; Hoy la LOEx establece en el art. 28,1 la situa-
cidn de residencia temporal que adtoriza a permanacaer an Ezpafia por un
periodo supenar a8 novenla dias e inferior & cinco afos, o que podria hacer
pensar que puede ejercitarse el derecho a la reagrupacion desde el mameante en
que & obliens dicha situacion. Mo obstante, nada Impide que la Administracion,
al desarrollar |a LOEx, establezca un determinado pericdo que, como s ha
vigto, estd parmitdo por los proplos convenios Intermacionales. Ademas, gl se
trata de trabajadores por cuenta ajena, habra que coneclar esa stuaclén de resl-
dente con el perlodo para &l que se halla concedido el parmiso de lrabago (art,
35), con lo cual no parece gue este aspecto varie demesiado en funcién de la
reciente LOEx.

Far su parte, los ohnyuges de los azilados tendran derecho siempre que
na haya separacion lagal, separaciin de hecho o divorcio; aun =i [a hubiers, “se
valorara la shtuacidn de cada miembro de la familia® (art. 10).

0 BOE da 13 desnarm da 1988
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5.3.2 Pareja de hecho

En principio, las nomas de extranjera, v @ avlordad administrativa al
aplicarlas, no equiparan al cényuge |a pareia de hecho heterosexual, y mucho
menas homosexual, a excepcion de los asilados. Para los nacionales de la UE
{y por extensidn del EEE) &l TJCE ha considerado que, a tenar del principio de
no discriminacion, ka pareja de hecho gue ejerce su derecho de libre clroulacidn
hacia un Estado de la UE que reconace efectos juridicos en su derecho intemo
a 1al relacidn, han de gozar de tales derechos®'. En nuestro ordenamiento, la
equiparacion de clertos efectos del matimonio a ia convivencia more - uxoa
dabe llevar a la admision de las parejas da hecho de un nacicnal de la UE, del
EEE o de un espafiol, Independientementa da qua no 82 recoja an al RD
TEEM992%, Por su pare, la Ley de asilo concede este por extensian familiar, “a
la parsona con la gue se halle ligado por analoga relachin de afectividad y con-
vivencia®{art. 10} Y, en cambio, para los nacionales de terceroz Estados el Reg.
LOEx v la OM son lerminanies: s0do conyuge de hecho y de derecho. Hay, por
tante, una desigualdad sustancial que expresa, an definitiva, la defensa de la
institucidn del matnmonlo peramente formal en el seno de la UE, frente a una
concepcion raal da la familia. Se obvia, por tanto, el importantse papel que |a
familia, v an particular la mujer. pusdan jugar en ka Integraciin de las personas
inmigrantes, transformando realidades individuales, verdaderaments vulnara-
bles, en unidades familiares gque evitaran problamas de adaplacidn y margina-
lidad, v confribuiran a la integracicn social de kos Inmigrantes.

Zequn el Tribunal europeo de derachos humanos, la vida familiar debe ser
preaxistents v efectiva, v debe caraclerizarse por relaciones suficientementa
astrechas v reakes. El parmilir a los nacicnales de la UE, EEE y espafioles ul-
lizar la reagrupacion por un vinculo puramenie formal, ¥y negar la reagrupackan
de parejas de hecho con una vida familiar efectiva & quienas no tienen tal nacio-
nakidad, supone dos raseros de madir, v obliga a celebrar matrimonlo a gusen
librements habia optado por otro modo de familia. Y, k2 que es mas grave, habra
ccasionas en que dicho matrimonic no pueda celebrarse®. El matrimonio cons-
tituye 2 familia, pero no 284k0 8l matrimonko constiluye la familia. La judspro-

i EI TJCE e geitl. de 17 de abrl de 1906 asimida b condicidn de pargs ealabbe s s umda por un vingfo legal.
= Basla ramcyiar alnas nomas da reesio ordanamianio que Seren wea finalidad prasima a ia reagranscidn
lamiisr, munkques no s recojsn @n e conmes. de exfranjecia. Al s aet 4003 del E=tafuda de los Trobajadones, o el
Al 393 da b Ley o Mpdidas marn la Redonrs da b Fursidn Pibkca.

T Pidnsese on DINRONOS Va G3aGAS QUG B0 guoren, no pueden o Bon no han oblenida una serdanda irma de
drinrcio, s b permia celsbian un fodyo meirieorio Y o supuesls, en parejss homodscuales cuya unitn, ann
moanoidndasas chartos alactas uiidicos en muchos ordanarmianton, no pusden Sxabiar marimonk
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dencia del TEDH =efala que la nocién de vida familiar del arl. B debe ser Inter-
prefada & la uz de las concepciones que pravalecen en nuestros dias en las
socledades democriticas, caracterizadas por al plurallzmo, la tolerancia y al
espiritu de spertura. Considera que &l t&rming vids familiar engloba no solo |a
refacion de todo ipo que pueda surgir en &l senc de una familia matrimaonial,
sing también aguellas que resultan de una unkon no matrdmonial®. Y la doctrina
dael Tribunal Constitucional ha sefalado reiteradamente que la voz “canyuga”
comprende tambien a las unlones da hecho o more wxoro, ¥ gue [a Constituclan
no identifica la famifia gue manda proteger en &l arl. 39.1 con la familia tradi-
cional, con la qua thene su ofigen el ol matrimanio, permitiendo atender a la rea-
lidad efectiva de los modos de convivencia que &n la realidad se expresen®. El
problema se agrava si se fienen hijosfas porque, estos o estas sl podran rea-
gruparse con ol residenta extranjers, pero el progenitor gue guedd fuera no
podra entrar y residir en Espafia por 13 via de ia reagrupacian. ¥ ello frente al
miandaio del art. 9 v 10.7 del convenio sobra los derechos del nifio, hecho en
Musva York el 20 de noviembre de 1989 Este dltimo precepio, referenta a la rea-
grupacidn familiar, no se reflere al codnyuge, al matrimonio, sino a la soliciud
hecha por un nifke © por sus padres. No se entlendse, o se entlende demasiado
bien, por gué no sa han seguido |as pautas establecidas en la Ley de asiio,
Maxime cuando el matrimonlo celebrado en & exiranjers enife nacionalas
exiranjercs no Bene por que ser valido en Espafa. Las auloridades consulares
no s amiscuyen en & tpo de matrimonio, nl de gué esposa e trate. Es clero
que s& exigen cedificacionss que permitan establecer al dia la solicitud el paren-
tesco, ¥ qus, cuando se frala de documenios extranjercs acreditativos del
estado civil, sélo surtiran efecics cuando hayan sido legallzados {arl. 4, 2, ¢) da
la OM da 8 de anerc de 18998), pero también lo es, y no podria ser de ofro modo,
que los consules se limitan & Informar, coando no existe cenificado del Registro
civil del pals de calsbracitn, qua aguel s2 ha celebrado de scuerdo a determi-
nados ritos tribales o religiosos del pals de origen. La Orden Ministerial mencio-
nada refleja un hipderita planteamianta dal problema, acusado al admifir la pali-
gamla al estabecer como feguisilo para la reagrupacion dei cdnyuges: “que no
resida con el extranjero otro conyuge”. Hoy se reproduce el planteamianto en 1a
LOEx del sigusente modo: "En ningun caso podrd reagruparss mas de un con-
yuge, aungue la ley personal del exiranjaro admila esta modalidad matdmonial®,
Ez simplemanta una cuastitn da ndmera, no de valores fundamentales,

# Serd. TEDH da 13 de junio do 1578 (Agunio Marcks), saria &, adm, 31, p 15 Emobebs aanierscia ol Tribundl sle-
Ecwi yrw soreepcidn del reapalc o lp vidp priveda, ques e permile consldernr como viokeclon de ssie docacho ioda
oA Ircompatibie an una “vida ambiar nomal” &n 13 famils eglma o nalursl

W el TO 223M0NR, 2ATMEED ATIIOEL
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La proteccion jurisdiccional de Ios derechos fundamentales debe llevar a
las organas jurisdiccionales aspafioles a conclusiones como [a del TS da
Catalunia en su sanl. de 4 de julic da 1996:

*...El silencio del legislador en regular de modo general el régimean juridica
de las urdonos civiles v de las uniones sociales de hecho no autoriza a la
Administraciin a desconocer, en el ejercicio de sus polesiades discrecionales
actuablea an la concesion da wisados al deracho de los ciudadanos espanolas
exfranjaraos a8 na ser disciminados sin juslificacdén objetiva v razonabla por
razdn de vinculos de convivencia estable acreditado que les ligus, al encon-
fraree vinculadas directa e inmediatamanta las aulordades administrativas a
garantizar los derechos fundamentales v libertades pdblicas reconocidos en fa
CE, enire los que cabe mencionar 2l derecho a i3 igusldad v el derecha a1z inti-
midad(deracho & ta vida privada y famifiar en la exprasion del art. 8 del Convenio
Europen da Derachos Humanos)...™9,

Ahaora blan, la posible admisldn da las parejas de hacho a efectos de rea-
grupacian familiar, lleva irremisiblemente & determinar cuando debe estimarse
gué constituyan una familia, de acuerda con qué criterios se procede a su deter-
minackhn, cuales son los limites ¥ 1o que es fundamental, cuales ios medios de
prueba gue lo demuestran,

En los textos legales que se han analizado gue admiten 2 |la pargja de
hecha cama reagrupable se utiliza coma punta de refarencla & matrimono, gua
produzca efactos equivalentas, persona a la que se halle ligado por anakoga
relacidn de afectividad y convivencia..Y ciertlamentes, tanto |la doctrina coma la
jurisprudencia de |a mayoria de los Estados, reflaren [a eficacia de las unlonas
de hacho al matrimonlo, aungue sea para negar la equivalenca entre |3 institu-
catn matrimonial y las uniones de hecho. Aunque na es al foro para analizar el
tema, sl pueden reflejarse algunas pautas a efectos del reconocimiento del
derecho de reagrupacion familiar sobre |z base da uniones de hacho. En primer
lugar, hay dos supuestos que no deben plantear dudas: |a existenca de hijosfas
comunes ¥ la constancia en un Regisiro del pais de procedencia de dicha
unidn®, Si no existe ninguna de estas circunstancias, la prueba de tal wnign
podra ser solp factica, con las dificultades que ello entrafia a efectos de la sali-
citud v posibla concesidn del visado para residin. En tal caso, entiendo que

o gy et an Revsia Ganaral dé Ceeachi, 1967, Fei. 10533-10538, Vid, coamanians & el dacisidn QUEIDMER
ESCAMET A, Renisha Espaitoda da Daracho Iniemacional, val XLEGL 1967-2, pp. 221227

T Pignsese que ello supona, no sl publcidsd de B misre, ging adresiln de lag parsas da eche an el pais da
pocadantia,



L& AEAGFALIPAC KON FAMILLGR DEL TRASAIADDA EXTRAKIERD
WEFCECHES WA IS DENG

deberd demostrarse que existe una convivencia estable, relaciones suficiente-
menie estrachas y reales, y nolariedad de la vida an pareja. Los compafenos
deben cohabitar bajo &l mismo (echo, kb que permite presentar cedificado del
padrin municipal®®, pero ha de tratarse de una convivencia more uxorio. Junio
a ello, deba exigirse que la unitn haya tenido una clerta estabilidad y perma-
nencia con anteroridad a la venida del extranjera al lemitorio espafiol. Ella no
SUpCna nagar gue una pareja de hecho constituya una familia, tan solo gua sa
demuestre que realmente lo es™.

5.3.3 Parejas divorciadas

Al exiranjero residente gue 32 encuentre separado de su conyuge y
casado an sagundas nupcias sa ke suscitaran complejos problemas, por cuanio
el arl. 17,8) LOEx establece como requisiio sine que non para |a posible rea-
grupacion del nuevo chnyuge.”. acraditar gue la separacion da sus anterares
matrimonios ha tenido lugar fras un procedimiento jurldico que fijg la siluacion
del cdnyuge anteror v sus famillares en cuanto a la vivienda comdn, la pensian
al conyuge y loe alimentos para los menores dependientes™. Si se fiene en
cueMa gue muchos orderamientos jurldicos no tienen un planteamiante agul-
valente al nuasiro, no puede astimarse comecto ia rfgidez con la gue se reflejan
an las normas de extranjeria nuestros propios conceptas gue, adn justos v oa-
bles, no tienen por qué ser compartidos por olras culiuras.

5.3.4 El fraude como limite al ejercicio del derecha

En cuarto lugar, & exige gus &l matrimonio no se hayva concerado en
frasde de ley, paro debia de haberse especificado més: en fraude de la ley de
extranjeria, en concreto, e matrimonio. de espafioles o aspanclas con extran-
jeros o extranjeras nacionales de lercems Eslados, y fundamentalmente el cele-

™ As| la ha smandeda nusssira Tribunal Supmmae, al e B uridn da hecho coma un ragman vheeeisl da cos-
rislencin disvin,,., &n & rodso de un mizmo hogar. Sent. TS de 18 do mayo de 1982 (RAJ 1182, R 4007)

¥ Un andlsis desdie la pearspacinva dal Denscho comparea & las unines de Pecho, LAZARD GONZALEZ 1. Las
wrepnes, .. ol pp. G-100,
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brado fuera de Ezspana. Para ellos, al regirse por &l RD 761992, no sa exige
fiempo de residencia del reagrupante, que enire ofras cosas es espafiol, pero
daben sar canyuges. El nacional de tercer Estado que casa con espariol nece-
sita vizado de residencia por reagrupacidn familiar expedido por el obnsul
espafial de su pais de ongen o de residencia. Para elio el matrimonio ha de ins-
cribirse an el Ragistro civil consular, ¥ para Inscribirse ha de sar valido. La
validez del consentimiento stlo se fiscaliza pars comprobar si ko gue se pretende
&8 conseqguir ia residencia en Espafa por reagrupacion familiar. Dicha fizcaliza-
cibn comesponde a los consules en cuanta Encargados de los Ragistros civiles
espafoles, competantes para proceder a fa inscripelidn del matrimonkos, caba-
brado ante la autoridad y conforme a la ley extranjera. Las entrevistas reslizadas
a los conyuges por saparado a efecios de verficar, no el consantimenis, sino el
conocimients de los gustos, numers de familiares, actividad laboral, e incluso la
inclinacién al tabaco (s}empre preguntan si el atro fuma), de los contrayanies,
actividad casi policiaca, pueden llevar a la restriccion insostenible de un deracho
fundamenial, justificada en la lucha contra la ulilizacion de una instituckdn jurl-
dica el matnmonio= como medio para lograr una inmegracian legal, que la
actual dureza de las normas de extranjeria impiden. Si el consul considara que
ol consantimiento no ez valido, no inscribe @l matrimonio v, por tants, no cone-
cede el wvisado, La muliitud de recursos ante la DGRN evidencian que. nos
encontramos ante un problema al que debe buscarsa solucion. Bl fus connubi s
reconackdo a toda persona humana vy, desda luago, parecs no ponarse an antre-
dicho cuando ambos confrayentas zon de nacionalidad espaiiola. El matrimonio
na puede ser ulilizado como un instrumento de control frente a la posibla enirada
fraudulenta de extranjeros. Elio puede ser contrario a o establecido en el art. 32
de la CE, por virtud del cual los efectos del matrimonio sélo puaden ser regu-

lados, ¥ par tanio imitados, mediante ley ordinana, y no a fravés de ordenas
ministeriales'?,

Los mismos problemas se suscilan en ternitoro espanol donde los extran-
jerosias ilegales celebran matrimonio con espafoles/as por resultar, aparente-
mente, la via mas facl para regulanzar su siluackin. Parc dabe tenarse en
cuenta que, para oblener k3 tareta de residente, necesitan inevitablements
vizado para residir expedido por 2l cénsul espanial de su pals de origen o Oitima
residancia antas de entrar an Espania, es decir, habran de relarnar al pals de

41y, CALWD CARIMACH, & L. ¢y CARRAECOEN GOMIALEZ. J - “Mairimonios de oorveniencia 'y horamo divars
cisln: prickca intemacional saparola’, Actusbdad o, nom. &, 1988, g0.130-134, GARCIA RODRIGLUET, L La
anrmiladion & megracin el exiranjem & Trevis osl matimonind medios de coniro® inbemos § comunianas”,
Arhmdad g, ram: 18, 34 da mayo da 1600, pn. 447802,
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origen, o gue no hacen. La ofra opcldn ez oblenar axencidn de visado, gue,
CHTID 88 vera infra, queda supeditada a condiciones temporales.

Esta aituacion se agravaria si viera la luz el proyecio de Resl Decreto
menclonado supra que supone fa exclusion de los familiares de espafioles
nacionales de ferceros Estados del ambito de aplicacion del RD 7Te6M 802, v que
astablece un régiman para estos familiares a parlic de la presuncion de gue los
matmmonios son simutados, ¥y manfiene el existente para el resto de los nacio-
nales de los Estados de la Unidn Europea a partir de la presuncian contraria, Se
pretende crear una tercera via que coloca bako sospacha de simutacian el matri-
monio de los espafioles con exfranjeros y no el da los ciudadanos de los demas
Eztados miembros. Y esta via 22 justifica en &l acatamiento de la resclucidn del
Consejo de la UE de 4 da dicseembra de 1987 sobra las medidas que dabaran
adoptarse en materia de lucha contra kos matrimonios fraudulentes, o que no es
dal todo clerto®. ¥ allo porque Ia citada resolucion rechaza introducir controles
sistematicos para todos, v sostiens que dichos controles 2e efeciuardn sdlo
cuando existan presunciones fundadas, debiéndose adoptar medidas concratas
unicamenta tras la comprobacion de dicho caracter fraudulento. Una solucion en
via adminisirativa seria suspender la antrega de la tarjeta de residente de forma
praventiva en agusllos casos en que existan indicios de frauda, & inferasar al
fiscal v al juez para que se prusbe fa relacidn de parentesco.

3.4 REQUISITOS EXIGIDOS PARA EL EJERCICIO DEL DERECHO

5.4.1 Trabajador/a extranjero y ejercicio del derecho

Elart. 17 de la LOEx disponeg: “El extranjero residante tiena darecho a que
58 concada un permiso de residencia en Espania para reagruparnss con &1,,.° La
soliciiud de reagrupacitn, es dacer la voluntad de traer a su canyuge, constituye
requisito imprescindible jurto a la posesion de un permiso de residencia. Su
derecho estd supeditado a su condicibn de residants an nuasiro tarritorio. Elo
supone el NG reconacimienta del derecho ni & los gue se encuentren en situa-
cidn irreqular. nil a los que simplemanta figuren inscritos en el padron municipal,

¥ Reagluciin de 4 de diciembre de 1887, BRS 28201




L FEAGALUPSCIOHN FAMILLA DEL TAABAIADOA EXTRAKIEAD
MERCEDES MOWA ESCLUDERD

pero aun no han cumplida los requisiios astablacidos an el arl, 28,3 LOEx para
poder solicitar v, en su caso se les conceda, el permiso de reskdencla. Tampoco
podran pedir reagrupacion los trabajadoresias de lamporada, s Fabaja-
dores/as fronterizos o aqueallos o aguellas gua obtengan la residencia & traves
de una oferta de empleo por iempo limitado, por ejemplo por seis meses. La
politica migratoria de la Unldn Europea va destinada, fundamentaiments, a
admitir, en caso nacesario, ¥ en cierdas circunstancias, femporaiments v por un
parindo delerminado; a ciartos rabajpdorasias, a trabajadorasias lBmparsims
sigmpre qua no existan motivos para pensar que as personas interesadas van
a intentar quedarse de forma pamaneanie; a trabajadores/as en practicas; a ira-
bajadores/as fronferzos: a cerlas persanas que sean traskadadas temporal-
menta por sus empresas como personal clave, v viajes de negoclos.

Cuando se pretends entrar en Espafa a efectos de realizar una actividad
laboral, el visado para residir consfituye requisito sine gua ron para todos los
nacionales de lerceros Estados, incluidos los familiares de nacionales de la UE
y del EEE, v aguellos que esten excaptuados de obtener un permiso de tra-
baja®?. La solicilud ha de presantarse en la Oficina Diplomética o Consular espa-
fiala en cuya demancacion reslda el exiranjeroc. Sin embargo, dicha Oficina ha de
solicitar autorizaciin del Ministerio de Asuntos Exteriores a efectos de la posible
concasion del visada, Y asle, 8 su vaz, reguarira el cormaspondients informe de
la autoridad laboral, Evacuades tales informes, fa Oficna Diplomatice o
Cansular rescivera valorando Iz documentacion y los informes incorporados al
gxpadiante en un plaza no supedor a tras meses (arl. 254 LOEx). Sl se deniega
podré interponerse recurso contencloso-administrative®®. La obtencion dal
visado se entiende sin perjuicio de la competencia de las autoridades depen-
dientas del Ministerio de Justicia @ Interor para adtorizar ta anfrada y otorgar,
cuando proceda, el permisa de residancia. Debe tenerse en cuenta gue, a
efectos de su concesitn, A autoridad compelente ha de atender al interés del
Estado espanal y sus nacionales, v a los compromisos intemacionales asumidos
por Espafia en al marco da Acuardos de régiman comun da visados (arl, 25. 2
LOEx) ¥ nose concederd cuando la venida del exiranjeroda a Espaita supanga
peligra para al arden plbolico, la segundad nacional, la salud pablica o las rala-
ciones internacionales de Espafa. Todo elo supone la introduccion de con-
coptos jurldicos Indeterminados cuya interpratacian, en un primer momanls v en
ta mayoria de las ocasionas an todo momenta, corresponde a la Administracian.

4 Los numercsca correerion de supresitn de sisados soncluidas por Espaise pairilisn pansdnscsd on iiilanc
eapaiiol il e mddes, Y en fngln ceo hahiilen pars resiizsr una aciyidad laharal
41 Loogue ooimo &5 obyio, no estara exenin de diicukades
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Fero, aun reuniendo los requisitos exigidos con caracter general v apor-
tando la documentacian perfinente para ia selicitud de visado, cuando ss pide
para residir a efectos de realizar una actividad laboral, han de cumplirse paren-
tonamante unas condiciones especificas. 5i es por cuenta ajena ha de presan-
tarse copta de la oferta de trabajo, cumplimentada an el modelo oficial gue esta-
blezca la Direccion General de Migraclones, registrada por la autoridad compe-
tente gue ha da informar dicha solicitud de visado. La que implica que |a oferta
de empleo ha de estar registrada an |a Direccion Provincial de Trabajo espanicla
carrespondients antes de ser enviada al presunio trabajador exfranjero. J,Camo
s& obiendra dicha oferta de emplec? ; Es posible que se contrate sin conocer ia
calidad profesional? ; Podra obtener un visade de estancia para venir @ Espaiia
para contactar con el empresario? ; Suponiendo que fuesea asi, cumplira las con-
diciones establecidas para esta entrada: medios acondmicos suficiantes, billate
de ida y vuelta...? iMe autonzaran ia entrade? Teniendo en cuenta qus se
encuentra fiera de Ezpana, gue Ia resdlucidn de la soficitud de visado pusde
tardar hasta tres meses, jesparara el amprasario?

Por lo que =e reflers al visado de residencia para realizar una aclividad
lucrativa por cuenta propia, al axtranjero debera presentar el proyecto de la
explofacion o actvidad econdmica qus desea realizar con una evaluacion de la
inversidn, rantabilidad y creacidn de puesias de trabajo. Si la actividad ecand-
mica requiere especial titulacién el extranjero deberd estar en posesion del tituko
espafol corespondiente o haber obtanido homplogacion, convalidacian o reco-
nocimients de su tituke extranjera por el Minlsterio de Educacidn v Clencia {art,
£8.3 Feq. LOEx). Se recabara al informe de ia autoridad competente, v la obien-
cidn de dicho visado dependara de que la inversidn creae Agueza o sUpongs
puestos de trabajo para los espafiales, lo que indiscutiblemente no proporciona
una pegueta inversidn.

Ademas del visado, para entrar en larrilario espafial han de cumplirss las
condiciones recogidas en el art, 23 de la LOEX y que deberan ser desamolladas
profusamenta en el Reglamento de ejecucion de la Lay. Estas condiciones son:
acceder por los puesios fronferizes establacidos a tal fing posesr pasaporte a
cualguier olro Blulo de viaje valido {con las excepciones de aguellos que sali-
citan asio o refugio), no tenar prohibida la entrada por alguna de las causas
establecidas en & art. 24 LOEY, exigencias sanitarias, medios acondmicas sufi-
cientes, v justificacién de los motives de entrada. Y, sl bien estos dos dlfimos
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requisitos se tipifican con caracter facultativo, van a conatituir Ios mayores obs-
taculos para la entrada del inmigrante en teritorio espafiol. Lo cierto es que
Espana se ha doiado de una legislacion orantada a participar en la realizacian
da objetivos de libre circulacidn y de control de flujos migratorios. La entrada an
el espacio Schengen implica para el extranjarcda la necesidad da posesr un
documento que les pemmita franquear 1a frontera, justificar un visado da entrada,
presentar documenios relativos al objeto v a las condiciones de estancia v dis-
poner de medios de subsistencia, no estar sefialados a los fines de no admisidn
y. 8n fin, que no se considere que pueden comprometer & ordan pablico, la
saguridad nacional o las relaciones Internacionales de una de las Pares con-
fratanies,

Unavez que sa realiza la enfrada legal en Espaina, la persana extran-
jera gque no se rige por el regimen comunitaro ¥ qua viens a realizar una
aclividad laboral, deberd proveerse de un permizo de resldencla y de un

permiso de trabajo, salvo que se encuenire en las excepciones del art. 38
LOEx*,

La simultanaidad en la concesidn, denagaciin o caducidad de los per-
misos de residencia ¥ trabajo, no puede predicarse con caractar general,
aunque sf es |a nopma para quienes desean fifar su residencia en Espafia para
realizar cuakqular actividad lucrativa. En tal caso, ambos permisos debardn sofi-
citarse gimultdneamente, v la auloridad EBboral competente no resoivers a
efectos de otorgar o denegar el permiso de trebajo, hasta que no sg haya obie-
nido &l informe favorabls de la autondad gubermativa correspondiante an rela-
citén & la posible concesién del permiso de residencia, informe que no emitia
hasta taner constancia, si la parsona esdfranjera no s residants legal en nuestro
territorio, de que se ha solicitade el visade ante la Oficina Consular o Misidn
Diplomalica espafiala en el pais de ofgen o rasidencia anterior. La autoridad
laboral, una vez instruido el expediente y dictada resoducidn favorable sobra la
soliciud del permiso de trabajo, remilird capia con la documentacion ralatva a
la regidencia a la avtoridad gubemnativa, a efecios de que decida acerca del per-
migo de residencia, 5i aqual no se conceda, no 58 concadera este, sin perjuicio
de que pueda solicitarse posteriormente un permisoe de residencia por motvos

= Junin al parmisn da tatajo y el mocrocmisno de el axsaplicda del misma, conaliuygen sulnlizsciones para
ranajar & Eapafia & documenio de dertidad de fos refugiodos, 1o innetz de estudianie ¥ of permiso de resdancia
P CECOnSiancas exiepeonales. Lot raduisics § & prosedimesis S0t R Conosin 08 idofuoanas pan s
Dugar on Beod supuselos s mgulan an B Orden 06 25 da tebrera de 1838 del Min. do Trabayo y Assmos sodales
[ADE da T da maze da 10651 Aospacio a los alenios como autorzooon pam imbajar de ia lagels esiadistics de
Ceuin ¢ Maiila, PEREE ALGHSD, F2 Régren jutidicn del eulisnjen an Eapata 1% el Madid 1997, pp 188200
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diferantes. La resolucidn que recalga sobre al parmiso da residencia serd comu-
nicada inmediatameants a la autoridad laboral, y se le entregara al extranjero una
tarjeta individual acraditativa del permiso de residencia v del permiso de trabajo.
i ge deniegan, madiante resolucién motivada, se le notificard al extranjero,
advirtandole de la obligacion gue fena de abandonar el temilono aspanol an un
plazo maximo de quince dias, salvo circunstancias especiales. La
Administracidn dispone de un plazo de 3 meses para resolver y, mientras tanto,
no puede comenzar la actividad laboral,

Ahora bien, coma sa dijo al abardar el estudio del visado para residir y
trabajar, la obtencidn de aqual, sobra lodo an lo gue sa raflers al ejerciclo de
una actividad laboral por cuenta ajena, estd intrinsecamente relacionada con
la présentaciin de un confrato de trabajo o compromiso formal del empre-
sario o empresaria, ¥y con & inicio de los framitez ante la autondad compe-
tenle espanioia para obtenar al preceptivo permiso, £ Va a preparar e empre-
garlofa toda la documentacién?. j Esparara al trabajador’a durante su trami-
tacign, va que en ningln caso se puede comenzar la actividad laboral hasta
su concesion?. Si el parmiso se obtiene, el empresario o empresaria debe
garantizar las mismas condiciones que a los trabajadores o trabajadoras
espafioles vy, a tenor dal art. 50 f) de la LOEx, sa considera infraccidn muy
grave, "la contratacian a utilizacitn habituak de trabajadores extranjeros sin
haber obtenido con cardcter pravio la comespondiants aulorizacitn para con-
tratarlos®, sancionada con multa de uno a diez millones de pesetas (art. 51.c)
LOEx), ameén da los difarentes dalilos confra los ciudadanos extranjeres reco-
gidos en gl Codigo Panal. Los fraba|os de temporada, v la poslbla conirata-
cidn por otro paisano o *amigo”, son los supuestos mas plausibles para los
nacionales de palses sansibles a la emigracidn gue, an la mayeria de las oca-
siones, son mano de obra no cualificada, ¥, aun asi, tienen pocas posibili-
dades de obienar ese permiso,

Los fipos de permiso de trabajo recogidos en &l ordenamiento juridico
aspasd, os requisitos gue han de cumplirse para su posible obtencion, las pre-
ferencias por razdn de determinadas circunsiancias, las causas de denagacian
y di extincitn, la auloridad competenta y el procadimiento para su framitacion,
estan profusamenta recogidos an los arls. 75-96 dal Reg. LOEx de 2 de febrer
de 18986, ¥ deberan recogearse en &l fuluro Reg. de ejecuckin da la LOEx da 11
de enero de 2000,
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Aurgue no @3 el lugar para analizar el régimen juridico del permisao de tra-
bajo, sl debe tenerse en cuenta para determinar cuando el frabajador o irabaja-
dora extranjerc'a naclonal de tercer Estado tiena deracho a la reagrupacion, que
no existe un dnico lipo de permist de rabajo. La dilerenciacidn ha da astable-
carse fundamentalmeante antra permisos de rabajo de temporada o para realizar
activilades de duracién limitada, y permiso de trabajo por cuenta ajena, par
cuenta propia y por cuanta ajena y propia para trabajador fronterizo, cuando se
frate de concesidn inkclal. Y ello porque el sistema arbitrado en nuestro ordena-
miento juridico actda progresivamente hacia la integracion del extranjero cuando
ya ha gozado del primear parmigo de trabajo hasta toner fa posibilidad de obtener
un permiso de frabajo parmaneante.

El permizo inicial s8 concada an la mayora de las ocasiones para una
concreta zona geografica, para un determinado sector de actividad, por un
tiempo concrato, & incluso ta Administracin podra limitaslo a una empresa deter-
minada. ¥, sobre todo, cuando se solicita un permiso para realizar una actividad
laboral por cuenta ajens, ha de preseniarse un confralo de trabajo o un eom-
promiss formal del empresario. Ademas, sl se exige especial ttulacion, la. con-
ceskhn del permiso se condiciona & la tenencia v, en su caso, homologacion dal
titulo, El frabajador o trabajadora extranjera, necesariamante lendra que ir reno-
vando su permiso hasta obtener un permiso permanenie. Los permisos han de
salicitarse pericdicamente v finalizan cuando finalice el contrato. Su renovacion
deba producirse sl 28 dan las mismas condicionas que an la primera o subsl-
guiente concasidn, o cuando s cuante con una nueva oferta de trabajo en los
terminos que se fijen reglamentariameante (art. 354 LOEX), y en caso de dens-
gacidn, s ia Administracién qulen deberd demostrar gue ha habido un camblo
de circunstancias®®

Aln presantada la saficitud por el sujeto legitimado en tiempa y forma, adn
prasantada toda la documentacian requerida®®, la Administracitn habrd de lener
en cuenta causas externas al trabajador o trabajadora y al cumpiimients de las
condiciones exigidas. Entra eflas, v a efactos dal frabajo por cuenta ajana es

=N, el TS de 8 de funio de 1885, BAJ 1995, nim. 4538: senl. TS da 3 da febroro dae 1988 AL, ndm. 26, pp.
EHII-2365

" Sinataly de un permsn de Innbajo por cuenin ajenn. &8 requisilo pmscndibie ol conlro o olora de

e prudisrads salimirte Edrilanhs fOiss pecmiio de tardends v oobear af subsido por Gessmiden (tert. TS de EEF
do abri da 1907, RAS 1987, nim. 3191 igusdmancts solvancs dal ampraaania, meamohs descr o del puealo de
rabajo, nocreditaciin por la erpiesa de fa axpononoia dod Sabajador (sant. TS dn B da anora de 19697, RA 1967,
nam, 3790 .. Por by giee & feliaie ol rabaio por cusitla propia: proyecio de o ectividad, sohcilud de las outonza.
iones o lcenclas aagides par la inisma,. Debss b an coanta qui 50 Sdminmlrsson requiss s il
documentacion de los requisins axigdos an @ Reg. LOEx v & dolisinnke del pérmiso de LA f0 |3 presanta,
w0 aslira gqua alo impide 8 o autondad laboral @ valoacitn de b soliched lormgiads § we procede & dasasmeanr
la peticidn. Parn unn mecpretaciin de sl madeiia, vilsant TS da 18 do rovinmbna do 1887 (AL, nom. 16, 1538,
P 13TE1370
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esancial gue exista: insuficlencla o escasezr de mano da obra an el sector v la
prafesion de gque se trate (arl. 35.2 LOEx}', fo que a contrario constituye causs
de denegackin —siluacidn nacional de empleo-*%. Respacto al frabajo por cuenta
propia se tisne especialmente en consideracian |a incidencia de la actividad &
realizar en la creackdn de empleo o inversién®, cualificacion profesional exigible
y pagos fiscales v a la Ss%°

5.4.2 Informe favorable de la situacidén del trabajadoria

Junto con la voluntad del extranjero o extranjera de guerer reagruparsa
con su canyuge, ¥ de qus posae un permiso de residencia, la OM de 8 de enaro
de 1999 exige un informe favorable de fa auloridad administrativa. Las circuns-
tancias que han de consiar en &l y su complefa tramitacion, obstaculizan y dis-
torsionan la posible neagrupacion Se trata de un informe pravio da la autoridad
gubemativa (medios de vida, vivienda, asistencis sanitaria suficients. ) gue
debe incoporarse al expedients de solichiud de visado y qgue tendra caractar vin-
culanteiarts. 7 y 8 de la OM). Se genera un alto gredo de insegurided juridica en
el soficitante, que no puede saber a priorl sl kos medios de que dspona saran
suficientes a julcio de la Administracion. Uno de los principales problemas |o
constituye la exigencia de una vivienda suflcients, por las discriminaciones con
las gque se siguen encontrando 03 exiranjercs en esie marco, ¥y por la realiza-
clon en muchas ocasiones de trabajos itinerantes. El caracter itinerante, ines-
table ¥y con frecusncia ireguitar de koz emplecs gue sualan ocupar, sobra todo
los magrebies, contribuye decisivamente a alimantar la segregacicn y exclusidn
sociales gue, con frecusncia, padece esie colective™. De hecho, estos inmi-
granfes encuantran gravizimas dificultades en la bdsqueda de viviendas, por |o
gue an muchas ccasionas se ven abligados a habitar en infraviviendas, lo que a

7 Be concedesan anbs 1a inscficiancin 0 eacaeer do mand dio obra en el sechon. pana G ke maynre de e oo
piones, SerAn permsos de fabajo A gue 1o pusdan axoecar o NUEVE MEkaE

4 Eifuacifin nackeal ds s o8 s snaiicles. nsconsiss de Exlades de o UE y del EEE y residsnies legales
en Espafa inscrilns coma demandantes do amplas

¥ Bente, TS da 14 e miyo &e 1083 (RAL Y da 31 de meyo da 1888 (RA 1895, nim 4238% da B da cclubra da
1566 da 37 da maya da 1997 [Fad 1997, nome 4088

¥ i un sstudic scbre o regiman pridioo de fos rabajadores astanjos @n Espaia, MOYE ESCUDERD, M
Los darach o 3 I rabajedonss o oormindisios oh Expana, Grarsds, 1586,

¥ Recentemenis el Minkshono da Trabaja ¢ Asuctos Sodalas § e Conesjerias de Asunlos Sociales de ins
Comriiiaes suidnomas han concemado comwenios. de colaborackin para & desantlio da achiRcones conjunias
BN matena o atencidn a nmigramas, refuoiacce, solisiantes @ aplo ¢ desplarsdos, Asi & Fesolucian ds B ds
Mo ge 1500 de 1§ Secreling Ganersl Técnica por la gue se da publicidad & la concediada enira dicho Endsssia
y in Comunidad sugdnoma ardaluza, BOE da 31 da margo da 1990
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su vez dificulta gravementa |as posibiidades de integracion social y, por
supuesto, de reagrupacion famillar™,

5.4.3 Visado y exencion de visado de residencia del “cényuge” rea-
grupable

En &l marco de ta normativa comunitaria, junto al documents idantificative
¥ la demosiracion del vinculo de parentesco, 38 exige el vizado cuando el cén-
vuge reagrupable es nacional de tercar Estada. La Directiva 62/380/CEE (arl. 3,
apart. 2) y la Dir. T31148/CEE (art. 3. apar. 2), establacen que los Estados miem-
bros deben acordar fodas las facilidades para la obtencidn del visado. El RD
TEEMEE2 dispona que su axpadicidn sera graluita {(arl, 5,2),

Por Io que =ea refiere al conyuge del trmbajador o trabajadora nacional de
tercer Estado, la LOEX establece en su arl. 23 os requisitos exigidos para su
entrada ¥ residencia en nuastro territario, y entre ellos, &l visado constituye con-
dicidn sine gua non para residic an Espadia. A estos efectos el arl. 25, 2 dispone
que la concesion del visado se regulard regiamentariamente vy, miantras el
Regiemenio de sfecucion de la nueva ley se elabore, s sequiran aplicando las
normas procedimentalbes exisientes an lodo aguetlo quee no contradigan los pra-
ceptos de la Ley. El procedimienta a seguir se determina en ia actualidad los
arts, £ 8 10 de la OM de B de anerm de 19593, La framitacion sa realiza simulta-
naameanta por ol reagrupants en Espana ¥ por @ reagrupable ante el Consulado
eapafial en &l pais extranjero. La solicitud del informe gubemativo debidamente
sollado 58 envia a la familia para gue lo presanta junta con toda la documenta-
cidn exigida para la oblencion del visado. Pero el consul, o mas exactamenta, |a
Direccitn Ganeral de Asunlos Juridicos vy Consulares, no pide al informe & &
autoridad gubernativa hasta decidir la viabllidad de la concesidn dal visado.

La desinformacion que sufren las personas que inclan un procedimiento
de reagrupacidn familiar provoca graves problemas. Con la enfrega del res-
guarde-del informe de la solicited al reagrupants v la advertencia de gue debe
remilir aste documenio al Tamiliar reagrupatde, aqual pasara a una siluacian en
que desconocera, an caso de denegacion del visado, los motivos por los gue no

= vid, GOMZALVEE PEREZ. W, "La pernapsitn dal Medlboranan f ravis de 18 inmigreckdn; a2 sciiludes oe e
espafiolas hata ins magrebias”, Irvesligaciones geogrddeas, Analas da 3 Unkersidad de Akcanis, Inssiu uni-
weralnno de Geagmfin, nume 20, julic-cesiembre 1008, po 517
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ha sido admitido, no pudiendo recurrr contra dicha denegacion™. Las nofifica-
ciones de las resoluciones denegatorias se hacen, generalments, en un modaio
en el que se motivan [as causas de denegacidn de manara Insuficiente, o que
dificulta los posibles recursos. Ello parece paliarse a tenor del art. 253 da la
LOEx gue exige que la denegacion saa expraza y motivada, debiendo Indicarse
los recursos que procedan. La no concesion del visado supone una injerencia
de la autoridad pdblica en el ejercicks del derecho a |a vida familiar. Tal inje-
rencia, como se ha indicedo anterormeants, esta parmitida en el arl. 8.2 dal con-
vanio eurcpan para la salvarguarda de los derechos humanos y ibertedes fun-
damentales en determinzdas circunsiancias

Por dltimo, e= da todos conocido la entrada de personas gue, bien con un
visado de estancia, bien sin ninguno por ser nacionales de paises con los que
Espania ha suscrito Acuerdos de supresion da visados, permanecen en situacion
ilegal en nuasiro territorio al no retornar, por razones obvias, a su pais de origen,
a solicitar ante el Consul espafiol su visado de residencia, En numernsas oca-
sionas, ania las diicullades burocraticas para la obtencitn del visado, e con-
yuge =o la pareja de hecho-, aprovecha una breve estancia 2n Espafia pera
continuar dentro dal terriionio, naturalmeante an situacian irmegutar. El dnlco modo
de ragularizar su situaciin es solicitar exencidn de visado cuando cumpda los
demas requisitos establacidos an |a legistacion vigente para poder residic en
Espafia.

Los supusstos de matrimonia celebrado an Espana enlre espafolia v
extranjero’a, y en ef gue el conyuge exiranjero precisa para que le ssa conce-
dida la tareta de residente { RD 7661592, de 28 de junio sobre enirada, per-
manencia ¥ trabajo en Espana de los nacionales da Estados miembros da la UE
v offos Estados partes en e Acuerdo sobre &l EEE} la previa obtencitn de un
visado, gua axiga un desplazamients a su pais de orgen que, en la mayoria de
las ocasziones no estd en condicicnes econdmicas o de ofro tipo de realizar,
deben calificarse, segin reiterada junsprudencia,’como razon excepcional a
afacios de concader la dispensa de visado de residencia, va que la necasidad
de protager la familia, mantaner su unidn v evitar la imprescndible salida del
territorio nacional para obtener visado consular (que podria dilstarse o dene-
garsal, son molivos que exceden de los gue comunmente pueden afectar a
exlranjeras o extranjeras que antran en nuestro pajs™,

= Mamnre = se ene en ouenea que &N wUn imporanis nimers de cascs [ denegackin == produss ds palabm,
= congs 4 ¥ 10 dm octybr e 1964 [RJ1984, 74N ¢ 7412), 29 de leluem de 1997 (R 1997, 1841, 26 de eyl
de 1506 (R 1808 561
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En el deseo Incontrolable del Foder Ejecutivo de concretar la LOEx de 1
de julio de 1285 y el Reg, LOEx de 2 de febrerc da 1996, surge la OM de 11 de
abrl de 1986 que, 3l blen considera como supuesto posible de exencidn de
visado el hallarse casado con espanclia, nacional comunitariofa o extranjera’a
residante legal, exige, para proceder a su solicitud, tres afos de matrimonio de
hecho v de deracho cuando ambos conyuges saan exiranjercs, ¥ de derecho
cuanda sean nackonales de la UE, dal EEE, o espafioles,

En la-actualidad, el arl; 25,1 de la LOEx de 11 de enaro de 1999 se refiers
a asta dilima posibilidad, mencionando exprasameante al chnyuge dal residents
al que se ke exige cumplir 1as circunstancias de art. 17, y acreditar la convivencis
al menos durante un afio y gque 8l conyuge tenga aulorizacitn para rasidic al
menas olre afio, Clerdaments, ¥ a tenor del art. 1.2 de la LOEx, guadan axcluldos
del ambito de aplicacion de este precepio aquellos a quienes les sea de aplica-
cion &l régimen comunitario. Pero la necasidad de visado para rasidir, o de la
BRONCION &N U Caso, e exige a los familiares de nacionales de la UE, EEE, ¥
de espafioles, contemplados en la OM de 1986, ; Se les reducira el plazo a un
afa?. La respuasta debe ser afirmativa, puesio gue dicho precepto considera
quae si serd de aplicacidn la presente Ley en lo gue les sea mas favorable,

5.5 VALORACION

FPara Espana, la travesia de la inmigracion supone navegar entre dos
aguas. Por una parte, no podemos olvidar nuestra historia como pais que
padectd la emigracidn. Por otra, no podemos prescindir de los compromisos
adquiridos coma un Estado de la Union Europea. Parg conviena nd dasorbitar la
realidad. A menudo, nuestra idea de exiranjeroda es parcial v errdnea. Tendemos
a identificar al inmigrante como “ilegal”, de ofra raza, inculto, pobre v, & veoes,
hasta peligrose o peligrosa. Exparimentamos un sentimlento de solidaridad con-
sacuente can |z patetica imagen que nos suslen ofrecer los medios de comuni-
cackin, o preseniimos gue e les proporciona un trato de favor injustificado,
cuands su intencidn es privamos de nuestros puestos de trabajo, La realidad,
sin embargo, &5 mas prosaica: el nacional de la Unidn Europea o del Espacio
Economico Europeo compita an igualdad de condiciones que |los espanoles; an
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confrapartida, los exfranjercs a los que ze refiere la LOEx precisan de un par-
mizo de frabajo; cuando dicha actividad kaboral debe desempefiarse por cuenta
apena, su oblencidn o va a taner lugar si un aspanol o un extranjero sujeto al
régiman comunitario esta en condiciones de ocupar ese puesto de trebajo.

En log Gitmos diez afios se estd produciendo an nuesiro pals un impor-
tante fendmeno de asentamiento, de reunificacin y da creacitn de familias inmi-
grantes, El papel de la mujer inmigrante en este procaso es fundamental, hasta
el punto de que en la actualidad se puede hablar de una verdadera feminizacian
de los flujos migralorios. Las mujeres gue viensn a8 reagruparse con sU esposo o
companers, como las ploneras gue fundan por &l MismMas un proceso migratono,
reagrupando posterorments al resto de su familia, son mayontariamente quienas
organizan, gestionan y cohesionan, la vida familiar, constituyendose en punto de
conexion privilegiado para el deseado arralgo social del nicleo famillar?,

El permitir a los nacionales de ka LE, EEE y espafioles utilizar fa reagru-
pacldn por un vinculo puramente formal, v negar la reagrupacion de parajas de
hecho con una vida familiar efactiva a quienes no tienen tal nacionalidad,
supone dos rasercs de medir, ¥ obliga a celebrar matrimonio a quien libremante
habia optado por ofro modo de familia, o incluse a quien no ha podido celebrario.
Ze tipifican caducos crterios en las normas de axtraneda que ya han desapa-
recido para los propios nacionales. El matnmonio constituye la familia, pero no
ol el matrimonio constituye la familia. Los principios constitecionsles v kos
textos intemacionales. menos coyunturales que las normas de estranpesia,
ofrecen garantias y han de servir para la correccion de practicas regresivas, La
pareja de hecho configura una familla y ha de reconocérsals el derecho a la rea-
grupaciton familiar, siempre qua exista una vida familiar, Adn cuando la LOEx
s6lo recoja la institucidn matimaonial, la Conztitucion v 8l Convenio Europes de
derechos humanos exigen que se reconozca el deracho a loz compafiares, Paro
dabera exigirse que demuestren gue existe una vida familiar en la linea apun-
1ada a lo largo de eske trabajo. Sera &l Onico modo de impedir que se abra una
amplia via al fraude a laz normas de extranjeria. Ahora bien, anto an los gue sa
refiere a las unlones de hecho como a la celebracion del matrimonio en el
axlranjero, na 52 debe legislar bajo ls sospecha de fraude 3 la ley, porgus se
iesionan los derechos de la mayoria, Las medidas lagitimas que puedan adop-
farse deben limitarse a actuar en al caso concralo, v han de ser las autoridades
compatenies las que se pronuncien al respecta,

—

¥ Wid: Ancsfucia Aoope: Propoesios para una Polilica Alinmatha sohre Inmigrackdn, Malaga, 1568, ppe 2534
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La LOEx de 11 de enera de 1989 reconoce el derecho & la reagrupacion
familiar, pero 3u ejercicio puede obstaculizarse v, en ocasiones llegar a Impsa-
dirse por los dificultosos ramites burocraticos a que se somela. La flexibdidad
por parte de laz autcridades encargadas de la concesidn del vizado de resi-
dencia. la motivacidn clara de las decisiones denesgatorias, la transparencia en
la tramitacion y la suficiente informacitn de los reguisitos a cumplic a las per-
SONas que se encuentran en el extranjero v que, muchas veces, ni-siguisra
conocen nuestro idioma, deben constituir tas beses de la actividad administra-
tiva lendenta a conceder o denagar, en definitrva, un darechs humano. Si bian
la injerencia del Estado en la vida familiar estd permitida a través de fa politica
de extranjeria, la interpretacion de tales limites habra de realizarse de manera
abgolutamenta restrictiva v acorde con los convenlos Internacionales de dene-
chos humanos,
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6.1 INTRODUCCION

Ei objelo del presenie estudio es la Jursprudencia de las ocho
Audiencias Provinciales de Andalucia referida a saparaciones conlanciosas
resusltas desde al 1 de Julio de 1997 hasta al 30 de Septlambre de 1999,

Se han estudiada un total da 147 Sentencias:

Almeria 14

Cadiz 41
Cordoba 9

Granada 18
Huela 18
Jatn T

Malaga 26
Savilla 14

El hecho de que los procedimienios estudiados sean contenciosos pona
de manifiesto la dificultad de comunicacion enfre los conyuges an aras a
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alcanzar un mutes acuerdo, todo elis presumiblemente como consecuencia de
profurdias crisis matrimoniales.

Los fines del presenta astudio comparativa son:

Andlisiz de la Interprefaciin que hace la Jursprudgencia Manor da las
nommas confenidas en el Codigo Civil-en materia de filiacidn, separacion y
divarcio, para allo estudia;

* La causalidad en las saparaciones

* La guarda y custodia, comunicacion y visitas

+ Pansiones alimenticias

» Pensiones compansatonas

La varlante de género es tamblén analizada en las resolucones judiclales
refaridas a violencia domestica.

6.2 LA CAUSALIDAD EN LAS SEPARACIONES

El ariiculo 82 del Codigo Civil establece como causas de separacion;

*1.* Ei abandono injusfificado del hogar, la infidelidad conyugal, /a con-
ducta infurosa o vejatona ¥ cualguler ofra violacion grave o reiterads da los
debergs conyugales. Mo podrg invocarse como causa o infidelidad conyugeal 1
exrsle previa separacitn de hecho bramente consantida por ambos o impuesia
par el gue la alegue.

27 Cualguier wolacion grave o meiterada de los deberes respecio de los
hifjos comunes o respecto de los de cualguisra de los conyugas que convivan en
el hogar familiar.

3.7 La condena & pang deg pimvacint de ibanad por lampo supenor 8 Seis
A0S,

4.7 £l glookolismo, Is foxicomania o ez perturbaciones meniales, siampre
gue ol inferds del ofro conyuge o &l de la familia exijan s suspension de la con-
vivengcia.
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5" El cese efective de la convivencia conyugal durante sgis mesas libre-
mente consentido. S5& antendard lbraments prestado este consenfimignia
cuando un conyuge requinese fehacientemante al olro para prestaro, aperci-
bigndole expresamante de las consecliancias oo allo, ¥ asla no mosirase suU
voluntad en contra pov cualguier medio admitide en Derecho o pidiese fa sapa-
racign o las medidas provisionales a gua se refiera af arffewlo 1032, en ol plazo
de seis meses a partir del citado requenmisnto.

£.% El pese sfachivo de fa comvivancia conyugal durante o plaze de lres
anos.

7. Cusiguiera de las causas de divorcio an los fgrmines pravisios en lgs
nimeros 3%, 47 y 57 del articulo 86°,

Estableca el articuio 3 del Codigo Ciwil:

1. Las normasz se imferpretardn segun 2l senfido propio de sus palabras,
en redacidn con &l conlaxlo, los anfecedentas historicos v legisialivos, v la rea-
hidad social del Nempo en qgue han de sar aplicadas, alendiendo findamenial-
menle al espiniy ¥ Fnalidad de aquelias

2. La eguidad habra de ponderarss an la aplicacidan oe las normas, s bian
las resoluctones de los Tribunales sdio podedn descansar de manera exclusiva
en gflas cuando 13 lay expresamente lo pammita,

6.2.1 Planteamiento general

Desde el afo 1981 de publicacidn da la Ley 12/1881 de modificacion ded
Codigo Civil en matesia de matrimonlo, separacién y divarcio, ha evolucionado
la interpretacidn junsprudencial desde un concepcion culpabilistica hasta la con-
sideracion como causa de separacion “la desaparicion del afecio conyugal”

Hespecto 8 la causalidad, la jursprudencia de fas Audiencias de
Andalucia mantiena distintos criterios:

. Mo as necesars detarminar la causa de separacion siendo suficiente
congstatar la desaparcion del afecto conyugal,

. Se tiene gue probar |a causa de separacion siendo residual la desapa-
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ricidn del afecto conyugal cuando no sa ha probado la concurmancia de ninguna
de las causas establacidas en el articulo 82 C.C.

Ill. La desaparician del afecto conyugal esta subsumido en &l apartado 1°
del arliculo 82 del Codigo Civil

IV, Es suficients constatar la desaparicion del afecto conyugal si ambas
partes solicilan la separacion,

V. Es sulicienta conslatar la desaparician dal afecio conyugal cuando salo
se solicita la separacion, signdo necesario determinar la concurmencia de alguna
de las causas legalments prevista cuando ademas =a solicitan medidas com-
plemantarias.

V1. Es nacesario probar la concurrancia de una de las causas pravisias an
el arficulo B2, en caso confrario no cabe acordar la separacion en el procedi-
miento confenciosos,

Indicamos a continuacion algunos ejemplos que nos han permitido apre-
ciar los diferentes criterios con que losfas Magistradosfas de las Audiencias
Provinciales han interpretado y aplicado la causalidad en la separacion,

I Mo e nacasario daterminar [a causa de separacion siendo suhciants constatar
la desapariciin del afecio convugal

Santencia de la A, P. de Granada Sac, 4 da facha 15-de cctubee de 1997

‘Segundo. Se opone 8l demandado a la separacion malrimaornial
acordada en a instancia para considerar que no exisle causa para las
mismas mas alo ho puede estimar as! en lanfo gque por ambas parfas
se ha reconpcido fa existencia de profundas desavenencias enfre
ambos, asi como la mera comdvencia en al mismoe domicilio desde
haca vanos anos, 1o cual 85 demostratnvo de la real exisfancia de una
situacion de Incumpiinianio de los deberes de respeio, socormo ¥ ayuda
mutua (arts. 67 y 68 del Codigo Civil), qguea fegitima a cualguiers da las
conyuges para soficiar y oblener la separacion matamanial aun
cuanda no se demuestre cudl de allos ez of respansable de ese dele-
figro da fa relscidn”.
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Sentencia de la A. P. da Malaga Sec. 6* de fecha 16 de febrero de 1998

*Segunda, {...) de ahi gue tanto la junisprudencis como la doctrina
aomitan como mobivo de la separaciin malrnmonial el genénco constiiuoo
porla guiebra da la comvvencia conywgal, a vida en comon demasiado
dificd 3 e fin, la desapanicion de & “affectio conyugalis™ basico en &
malnmonio, sin necasidad de imputar 8 'a parfe demandada hechos o
conduclas concrefas constifulivas de separacion, bastands simplamante,
por tanfo, para accader a la pretensiin formalizada en la damanda judi-
cigl, con gue s2 consfale une situacion de falta de sfeclo mantal, con
guiebra dal respalo muluo, pees ello, sin mas, por sl misme acredita la
axizlancia de ruplura matnmonial p de vickacidn grave de fos debares con-
yugales ¥ asl &l propio Trbunal Supremo al resolver recursg de casacion
an interés de ley an saimfancia de 21 de octubre de 19347

Sentencia de la A. P. de Malaga Sec. 6" de fecha 21 de abril da 19498:

“Segundo. {..) actualmente, la interpretacion de los preceplos
legales citados debe hacerse de manera fMexible y amplia, feniendo en
cienta fa realided social del iempo et gue han de apliicarses, confonms al
arficita 3.1 del Cusrpo Jegal cifado, oe ahl gue tanlo la Junspridencia
como la doctrina admilan como molive de separacion matnmornial ef gend-
rico constituido por la quiebra de la convivencia conyugal, la vida en
comon demasiads difficd v en fin, la desapancen de b “affectio conpue-
gans", basico en el matnmonio, sin necesidad de impudar a e parfe deman-
dada hechos o conducias concrelas conslitutivas de separmcion, bastando
simplemente, por lanio, para accoder a la prefensiin fommalizeda en
demanda judiclal, con gue constale une sifuacian de falfa de afecio
marital, con quisbra dal respelo muluo, puas allo por sl mismo acredila ia
existancta o ruplura malnmonial ¥ de vialacion grave de los deberes con-
yugales,.. A=l lag cogas, en el caso que ros ocupa, por fanio, queda clarn
gue o lenigndo en cuenia las razones axpuesias por esfe drgano enjui-
ciadar de alzads o la doctring jurisprudencial expuesta y de directa aplica-
cidn al stpuesto Migiosa, 2 Negarfa a un mismo resultado, cual 85 gue ias
relacianes conyugales enfre D, Anfonio y D Maria Jose lliegaron @ un
punio de dasalecto mulve en e gue fa uplura matdmonial sa tizo inewv-
table, pof lo que lefos de marcar coma “culpable”™ a wno y oo conyuge
gueda palente Ia fmaversible siivackdn a la gue han legado y que debe
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desambocar, por tanfo, en un pronunciameno iaicial confimatonio ol
emilido en la armfenor insfancia con rechazo p pronunciamienic de los
mativos defendidos por las recurrentas en contra de [a sentencia apefada”,

Il. Se tiene que probar la causa de separacion siendo residual la desaparnicion
del afecio conmyugal cuando no 52 ha probado la concurrencia de ninguna de [es
causas establecidas en el articulo 82 C.C.

Sentencia de fa AP, Almeria Sec. 1? de fecha 15 de Nowiembre de 1997,

“Segundo (...} En efecto la aclors an su demanda na concrala en
gué fran consisido fos fralos nfunosos o vealonas del esposs, e es
que ademas de no cancralarios, en el pericdo probatorio no s ha practi-
cado ung prseba sdaiide gue vengs a demasirar una conaucls reiterada
vejalora por parfe dal demandado.

Mo ohstante allo consta acrediiado por sef uwh hecho gue ha venido
fiolando en fodo el pleito, que ha desaparecido fa “affectio conyugaliz”,
gue es esencial al matimonio, causa dsta genarca que viems sienda
admitila por esfe Thbural como mofivo de separacidn sin necesidad oe
mputar a ninguno de los esposos hechas o conductas concretas consl-
fulivas de causas de separacion, puesio que si del ploito se desprends
gue lgs relaciomes entre los asposos han degenerado & una convivencia
dificil, de profunda discordia y de fofal desafeccidn con vuineracion de fos
debares de respelo vy ayuda motua, debs eshimarse que exislie causa bas-
tanfe para acordar la ssparacian ..} "

lll. La desaparcion dal afacty conyugal estd subsumido en 2l apartado 1° ded
articulo 82 del Codigo Civil

Santencia de fa A, P da Huelesa Sec. 27 da fecha 24 de snare de 10498:

‘Primaro. {...) La pérdida de la “affectio conyugali® considerads como rup-
fura definitiva del matrimonio segdn las circunstancias de cada caso, que es en
definifiva fo que la senfencla declara probado, lers en realidad su encaje en la
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causa prmera de las enumeradas en el articuio 82, pues significa una infraccion
consantida por ambos de las obiigaciones de Comyivancia ¥ SoconD IMULes que
&l articido 68 esfablace, y por fato una “wolacin grave y rellerada de los
deberes conyugales”, independientements de cual de log conpuges haya ini-
ciado la separacion de hecho, puss, desaparecida fa antigua idea de culpabi-
fdad, lp gue %8 axige aclualmanlie es que obiefivaments exizla alguno de los
supuesios legalmente previsios”

Sentencia da la AP Almeria Sec 1® de fecha 9 de Mayo de 15588:

“Bagurnda, Como establece la Senlencia del 7.5, de 11.02.85 que
recage ofre de 14,07 62, las causas de separacion no son fasadas en af
sentido de gue no puedan apicarse por analegia cuands falta fa denami-
hada “afectio marifalis”. Asl la senfencia primeramente cilads dice que
‘entendiendo gue 18 situacion de falts de afecto hace Intolerable la cania-
vencia (vilam commurm nimis duran reddall fa violaclén grave o reiferada
de oz deberas conyUgales, sequn aoonfece cuando 56 ofiging ur peima-
nenfe estada de Hranler desafeccion o profunda discordia enlre lps
aspozsos, con fagrante y persistenfe vulneraciin de los deberes de res-
peto, ayuda mutua y socomo (art. 66 y 68 CC), y sin de los morales gue
impone la unidad corporal v aspirfual de fa parefa es equiparalie v sub-
sumible e la causa primera del ant, 82 C.C, puasto gue dicha sifuacion
aboca 8 un menoscabo de loz fines dal cansarcio al dejar de ser wo
ayuda del ofro. constituyendo base legal”.

Sentencia de la AP de Granada Sec. 3° de fecha 24 da Junio de 1998!

“Tercarn. Que pama la sfaclividad de la causa 1% del art. 82 CC, es
nacesano acreditar que la convivencia es intolerable debido a la violacion
grave o refterada da los deberes conyugales segun acontaca cuando s
ofigina un permanania estado de tirantez, desafeccion y profunda dis-
cordia entre los esposos, con flagrante y persistente vulnaracion de los
daberes de respeto, ayuda mutua v socormo (art, 67 y 68 CC), v aun de los
gue impone la unidad corporal v espiritual de la pareja, y por tanto no es
suficlente ta mera Imnvocacion de tensiones o desavenencias entre el main-
manio en tanio no s8 traduzca en las canducias o siiuackonas a que haca
referencia el citado articulo. la conducta injuricsa o vejatona requiera comao
presupussto basico la nacasikdad de que la violacion de los deberes recl-
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procos de los conyuges, que tal procader comparta, habra de ser grave y
reiterada, @ infolerable la convivencia, circunstancias gin las cuales noes
parmitido mponer la separacibén por culpa ceando para alcanzare sa
mvaca ese incumpdimiento da obligacionas en las relaciones conyugalas,
bien entendido que =i ia jurispredencia anterior a la actual redaccién dal art
82 habia deciarado que no basta alguna leve agresién o pequeda violencia
gue responde a momentanecs arrebatos surgldos por incldentes vulgares
de la vida matrimonial o como reaccidn natural de un conyuge anta la con-
dixcta o las ofensas del otro, sin que tenga entidad un simple acto del mal-
tratamiento de obra no relterado ¥ lampoco es suficiente que no reine |a
migjor armania an al hogar conyugal, no cabe desconocer que la vigente
nomiativa requiera la nota de gravedad, o =i 2a trata de un iliclio leve; la
de reiteracion. Se constata la Imposibilidad de llevar a cabe una vida en
comin, asi como una evidenta pérdida de la afecckin matrimonzal”.

IV. Es suficiente constatar la desaparicion del afecto conyugal si ambas partas
soficitan fa separaecion,

Sentencia de la A, P. de Granada Sec. 32 de fecha 21 de octubre de 1997

Primers. Cua ambas parfas, & actora mediante o demanda prn-
cipal, y la demandada a fraves de fa reconvencion, solicitaron en defini-
tva 8 decrelara la separacion on base a las causas 19 y 27 dal arficwla
82 del Cadigo Civit y pedida por lns dos esposas, en interés de la familia,
se procedid a decrelar la saparackn anfa la imposibilidad de levar a cabo
una vida en comin, y ante la evidente pérdida de la afeccidn matnimonial
fenn esta linea S3TS de 14-7-2, 15-7-82, 11-10-82, 10-2-82, 10-2-83, 15-
5-83, 13-10-83, 28-5-84, 11-2-85, 4-10-85, elc.), sin estimar la culpabi-
fidad de ung de los conyuges™

V. Es suficients constatar la desaparicion del afecto conyugal cuando séio se
solicita la separacion, signdo necesans determinar la concurrencla de alguna de
las causas legalments prevista cuando ademdas se solicitan medidas comple-
meniarias,
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Senfancia de la A, P de Savilla Sec. 59 da fecha 31 de octubre dae 1997

“megundt. Es algo comunmenia aceptado por la doclnna v ia juns-
prudencia gue, a pasar de las dudas que puedsa plardear alguna de lag
CAUSas recogidas en fos aficuios 82 y 86 del Cadigo Chil, o sisterma asia-
blecido en dicho fexfo legal, cuanda no hay mMUlLo scuendo. No regLiene
que 58 acredite que 1a crisis malimanial es culpa de uno de 108 coNyUgEes,
sing gue basta la mera constalacion de que a convivencia se desarrolla
an cimunstancias de extrema dificutfad dando igar & continuas sitia-
ciones conflictivas cuyo (nico remedio 85 ef cese de esa convivencia i
ellos con independencia de quien sea responsable de haber legado a esa
sitwacion, debiendo inferoretarse las causas de separacidn con la
amplitud ¥ gensrosidad precisas para conceder esie esfado fegal a los
matrimonios cuya vide compugal ¥ de convivencla ha cesado o en los
cashs gue exisle un sang quebraniamienio de los deberes conpigars.

Esta amplitud v gensrosidad alcanza su maxima exprasion en
aquelios supuwestos en los que ambos conyuges, aun cuando no sigan e
procedimiento de mutuo acluerdo, cofnclden en la procedencia de 13 sepa-
racian i en aquelios ofros en que fa Gnica medida a adoplar es ef cese
afectivo de la convivencia conyugal. Ahors bien elio no releva a las partes
en general ¥ especialmenita cuando la separacion Implics la adopcidn de
medidas de clenta gravedad, cusles son I8 expulsion de uno do los edén-
yuges del domicilio conyugal, fa imposician de cargas econdmicas 1 1a pri-
varion de la guarda v custodia de fos hilos manoras, de fener que demos-
trar &l Juez fa concurrencia de une de las causas de separacion gue enu-
mera & arficulo 82 del Cadigo Civll, deblendo apariarss algin hecho o
elemento de prieba del gue denve racionalmente s existencia de la
calsa, por gue en otro caso el aftfewlo 81 serfa no sdio superfiuo, sino
infringide de forma directa, al permitirse una separacion legal fundada en
ol simple deseo manifestado de unos de los conyuges con ol consenti-
mignio del ohe”,

Sentencia de la A. P de Cadiz Sec. 17 de fecha 12 de marzo da 1998:

‘Primero. [} s& ha procedido a dicfar sentencla en (a gue sa acoge
Ia soliciiud decidida hackendo referencia sdio a la desaparicion del afecto
mutue sin entrar a considerar la procedencia o no de la estimacion de las
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causas referidas. Debe nofarse que, aun cuando nuestro sislema actual
&1 orden a fa intevrupcidn o cese de Ia vida en comon de fos cdnyuges no
sxige 18 condenag de ung v offo dg los mismaos coma aufoss de defarmi-
nada accidn refferada en & lempo en desdors de fa fdelidad, convivencla
o mulug respeifo enfre los esposas para gue pueda conglituicse 8 sepa-
racién, & a8 vardad gue laks calusas legalimente esfablecidas. cuando
existen y han sigdo hechas valer por las panes, deben ser olyelo oe con-
sidaracitn en la senfencia y han de sarvir para fundamentar las conse-
cuencias de orden familiar de la separacion misma. Lo contrano, en un
caso como ef presenta, leva ademas a la denagacion de juslicla, ya gue
&1 -alencion a fa clase de la causa da separacian invocada soliciaba wn
regimen de ejercicio de Is guanda del menor distinto del acordado, gue ha
sido Impuesio sin justificar por gue no se hea lenido en cuanto $e solicitaba
&t Ia demanda por el achar”,

V1. Es necesano probar la concurrencia da una de las causas previsias en el
articula B2, en caso confrara no cabe acordar la separackn en el procadimiento
contenciosos

Santencia da la A P de Cadiz Sec. 2® da fecha 16 de Octubre de 1998

Primare. La precephiva del Codigo oivil —art 81.7 y 2= no defa lugar
& dudas scerca de que |3 separacion matnmonial nicamente puede
decretarse por voluniad de ambes canyuges, manifesfada conjuniamena
o por uno de elles con & consenfimientoe del ofre, cuands even al menos
un afo de matnmonio ¢ a8 pelickin de uno de los consates, aun e confrm
e ja voluniad del oim, slempre que esle objelor e halls ncurso en
Alglina de jas causas legalmenie previsias y enurmaradas an el aricwio 82
ded Codigo Susfantive, de donde se desprende gue en ausencia de
alguno de esfos mativos, 18 volundad unilateral de uno de jos esposos 85
ineficaz en orden 8 oblenar dicho pronunciamianto

Por lo demas sl propio T 5. ha tenido ocasidn de propunciarse en
fal zenfido, subrayando que siempre serg menester, org la antancia g
ambos conyuges en los lerminos previsios en el nom, 1 del an, 81, ben
a8 peficion ge une de los casados cuando & ofiro esté incurse 8n calisa
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ltegal de separaciin (nom.. 2 del mismo precaplo) a fenor del elenco con-
tenido en el arf, B2, lo que significa que de no mediar acuendo de fos inte-
resados, serd nsuficiente fa invecacidn de lensiones o desavenencias
entre ambas en tanfo gque no s2 freduzca en 'as conductas o sltvaciones
& que hace referencia dicho precepto (Sent. T.5. 10.05.83), puntualizando
en concrefo el Ato Tibunal gue slegandose como causa de o sagaracitn
el incumplimiento de los deberes conyugales, la cama de fa prueba
imcumbe & quien postula fa separacion, ya gue as! lo imponen las reglas
generales sobre la distribucion del “onus probandi® fart. 1214 C.C.) v la
necasidad de enervar fa presuncidn de mocencia acorde al prncipio pro-
ctamado an el arl. 24 2 del la Constitucian, aplicable con maver mativa a
las relaciones familianas segun enliende la docinng, pues ese derecho no
opera solamenis an el ambile procesal penal, como ha declarado el
Thbunal Constifucional an Sent. de 7 de abnl de T982°

Sentencia de 2 A, P de Malaga Sec, 5% da facha 25 da fabrera de 19495

Segundda (..} Ademas pariendo de que las cavsas de saparacin,
fiera del muduo acuerdo que confempla el arficuio 81, nomero T del refe-
rido lexto fegal, son de cardcler imperativo, en cuanlo gua no gueda al
arbifrio de fas pantes Ia invocacion oe oiras gue Na sean las que ef aficuia
&2 recoge, 'a alegads desalfeclio conpugalis, no es causa contemplaga
en la Ley para susterdar sin mas al fallo interasada. Lo que canduce obil-
gatoramente a la deseslimacion de fa demanda inferpuesta, al ¥ como
acenadameante lo ha sido an la instancia, ¥ consiguentemens del recurss
planteada”,

6.2.2 La causalidad en supuestos de violencla doméstica

SENTENCIAS EN LAS QUE A PESAR DE HABER CONSTANCIA DE LA EXIS-
TEMGCLA DE VICLEMCIA, MALOS TRATOS O VEJAGIONES, SE ESTIMA "DESA-
PARICION DEL AFECTO CONYUGAL" COMO CAUSA DE SEPARACION,

Santencia de la Sec. 1" de |a A P. de Huelva de fecha § de noviembre de 1887,
Prirmero.. {..) De la proeba praclticada en las acluacionas oa



ARALISIS OF LA JURSPRLIGENCIA OE LAS &8. Po DE ANCWLLICTA B MATERIA DE SEPAAACICN
SlARLL DURAN | FEBREA, MARGALIDA CAFL | FICCANELL

Primara Instancia resulta la existencls de una semancia condenators de
focha 16 de enerp de 1996 dictada en juicio de falfas, que declara pro-
bada la exisfencia de una agrasion efactuada a [ Calaling porel apelado
gl dia 7 de jultc de 7995 También obra en awlos un parfe de lesiones del
cia 25 da marzo de 1996 en el que s2 hace conzlar por fe propia apalanie
gue 50 ex mando” le ha agredido y se constata efectivamente la axis-
lencla de una agresidn keve: s embargo tal vy come se desprende del
Acta Nofaral aporfada por 8! demandanfs da la separacidn ¥ gue lleva
fecha de 6 de septiembre de 1995, an dicha fecha va eslaban los cén-
yuges separados de hecho, 18 agresion fue por fanto posterior 8 sS4 con-
vivencia, Hemos de dar por acredifado por tamfo goe & Gnico hecho de
malos frafos que ha exisfido por pane o8l esposo, es el declarado pro-
bacle en la samencia de focha 1€ doe enaro de 1908  que acorriecid en
julio de 1995 Aplicando a estos hechos la docinna senfada fanto por is
Jfurisprudencia menor coma par la de nuestno Alfo Trbunal en s sentencia
de 10 de felwero de 1983 fa wolackn de deberes reciprocos de los
asposos gue fel proceder camporta, habrd de ssr grave y reflerads;
aclualmenits la doctina jurnsprudencial exige dnicamente gue & 5o lrale
de un s0ip acto de agresion, esle sea grave sin necesidad de que exisla
reltaracidv, pend wa solg agresidn de caracter leve no puade ser subsi-
mida en esta causa de separacion para ello habrdn de ser ese kpo de
agresiones efectuadas de manera reiferada. .. En definifiva fa fuzgadora
aclira corectamente cuando declara que la separaciin s produce
porgue faits en ambos ednyuges &l lamado afecio marital lo cual supone
una violgcion por parte de amboes de sus deberes conyugales ¥ no pueds
dacretarse la colpabiidad de maguno de ellos an la separacion”,

Santancia de la Sec. 37 do la AP de Cadiz, de facha 12 de enero de 1998,
Fundamento de Derecho Segunda:

*{...) Da suerte que patente la vislacion del deber de respeto que &l
arffcido 67 del propls Cadigo =effala especto de ambos cdnyuges, en
clualguier conducta agresiva. que mas alla de un vulgar incidente de ia
vida matrimonial merezca el calificafivo de seriamente considerada para
con el ednyuge gue la sufre. no ofrece duda de gue lal proceder;, mani-
fliesio en la vinlencla de la sgresion fisice, que en ef caso presente Lo
incluso redevancia penal, configura a grave violacian del daber de respelo



AMALIEIS DE LA JURISPRUCENCIA DE LAS As. Py DE ANDALLICIA BN MATERIA DE SEPRAACIGH
WAR LA DURAN | FEBRER. MARGALIDA CAPD | FCORKELL

para con &l conyuge que (a padece, clya vejacion por &f sola ya as repu-
fada por el mismo precepdo del numero 17 del aticulo 82 del Cadigo camo
causa de separaciin.... El empefc en manianer la sivacidn malnmonial
despuas de la agresion fisica de un conyuge sobre & ofro olvida gue, con
aflo, o sdlo no sa previens el Mesgo de disalucion maldmanial que dice
avifar, sino que imenfa arfificiaimenie ofrms nuevas, nacidos de una for-
zada convivencia que, nonmalmente, habria de desamollarse ya en un
clima enzado de lensiones, hasta lal punto evidentes gue ahorran fodo
andlisiz detalfado, pero cuya presencia seria ingenuo alvidar, Por ofra
parte g5 ewdenle que en ef presenie cas0 &N gue No 52 compane iecho
conyugal exisle un. grave deleroro o desaparicion de la affeclio conpu-
gaiis, no pudiendo imponerse wna convivencia matrimanial no deseada,
En esfe sentido son varias las Senfencias de Audiencias, fales como Jes
de 14-X-87, y 4-XI-88. de Bilbao y 13-VII-85 y 18-VII-B6 de Barcelona, que
28 han pronunciado en e senfido de gue la desaparicidn de aguella
affectio g5 baslante causa de feparacion sin necesidad “de mputar a la
parte demandada hechos o conducias consfifutivas de causa de separg-
cion al amparo de lo dispuestc en Jos arficulos 67, 68 y 82-17 y 2° del
e Civil™.

Sentencia da la Sac. 1* de la A.P. de Cdrdoba de fecha 20 de anerm da 1998,

Fundamento de Deracho Tercaro.

“Enfrando eh &l anaiisis del caso concreto sometido a debate,
resulta evidents, v con elfo seré praciicamente suficients, la declaracian de
fa hifa de ambos comyiges (folo 87) en fa que reconoce fos insuffos ¥
malos fratos del padre 3 la madre, declaracion que umida a s def resio de
Inz teshigos (folfos 48 a 51) poran de manifesic de forma clarm aungue
idficiana {puasio que a5 evidanle, como mas armba se difo la dificultad gue
anrafia g demasfracidn de hechos, como log que sinven de cauce g fa
separacidn insfada, sungidos normalmente en &l seno de la ntimided fami-
fiar; no pudigndose por elfo someter 8 la apreciacion pmbaftona & un exce-
shvo rgonsmi, ante fa habifual necesidad de acudlr a pruebas indirecias o
oo presunciones) fa desaparicion en la relacion conyugal de ia “afectio
marifalis”, y por lanto a5 suficlante lal constatacian, derdvada, comg s
dice, de una valorackin oe la sotividad probatona de fa parte que tenfa fa
ochiigaciin de aporfarda, a fin de acreditar los hechos base de su pralten-
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5N, para decrefar 18 separacion instada, pues como afirma la Senfencia
de la AP de Guadalajarma de 30 de aclubre de 71996 “an la demanda se ale-
gaba como causa de saparacion la conducta injuriasa v vejalona por pans
del demandado, y ia viclzcion grave v reilerada de sus deberes conlugales
y familiares; causa ésta previsia an ef arficwlo 82.1 C.C. dentro de fa cual
tienen cabids fodas aguellas siuaciones de cnisis metrimonial ¥ de quisbra
de la canvivancia conyugal, fal ¥ como asi se ha vanido interprelands furis-
pruderciglimente”. Elo ez asi por cuamnio que 8 ko lago del procedimienta
i gue-sf ha quedado probado, es que la comdvencia conyugal esla rota,
residiendo fos cdnyuges en distinfos domiciios, sivacidn esta gue pone da
manifiesio la exisfencia de une profunds guishra del afecto canyugal, v un
incumplimiento reiterado de los deberss canyugales, bastanle por si
mismo para constiuirse &n causa legal oe separacin al amparo aed artl-
culo B2.1 C.C. En & mismo sentido la Senfencia de la AP de Tervel de 17
o julip de 7987 afirma que “cosa distinfa g5 y asl o eslima la Sala, que
consiafada fa qwebre de la convivencia conyugal y la desapancidn, por
ende, del denominado “affectio manifalls” o de la “affeclo conyugalis”, ela
confieve, necesamaments , la vinlaciin reiterada de los deberes conyu-
gales, las mas de las veces por ambas partes, o cual e daebs algvar v
acoger como fa causa o 8 molive gue cantample el ndmens 1 el arliculo
82 C.C. o, en el caso que nos ocupa, 185 vejacionas g injunias denumciadas.

Sentencia de la Sec. 1* de la A.P. de Almeria de fecha 3 de marzo de 1998,
Fundamente de Derecho Segundo:

.. En ol presente caso enjwiciado fas pruehas praclicadas ponen
de manifiesio que g camavencia enire los canyuges liigantes es del oo
punto impaosible, hablendo sido continuas las disputas entre ambos, y 88 lo
han puesio de manifiesto las higs del maiimanio, gue en prueba practicada
an esta segunda instancia, han manifastado que han presenciado fas con-
linuas peless enifre sus padres, no obsfanfe haber infentado Is madre evitar
gue fusran fashigos direcios da dichas dizsputas, afirmando las dos mayores,
que &s3 sifuacion de lirerfez s2 ha BIUCIO en MaEs de UnNa ocasidn en
malos fratos de pafabra y obra, sitvacidn que legd a ser inaguantable y que
mative que laz hijas plantearan a 20 madre a instar la separacion. De dichas
informaciones testificales, sa desprande que incluss alguna vez la madne
presentaba lesiones despuds de aljuna oo asas dispulas.
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De lo expuesto sg desprende gue, arfe esa falla de muluo respels,
ayuda y socorm, sea aconseiable poner fin g dicfia Slrackn, Que ert casa
contrario podria ser atin més perudicial para la convivencia familiar’.

Santancia de la Seccidn 6* da la Audiencia Provincial de Malaga da fecha 21 de
abril de 19848:

"Segundy, {...) debiendo seguir idénfico resultado of opuesto por la
parte apelante principal, guien opomiéndose fronfalmente & I8 SEparacion
malmmonial soficitada de adverss, consideraba no cancwman en el caso
ninguna oe lgs causas alegadas por la actora —conducta nfurosa ¥ vefa-
tona reiterada del marido hacia la esposa y viglacion grave de los deberes
conyugales-, ya que, independientemente de gue el Tribunal tras axhaus-
fivo analisis de las actuacionas enflende que la convivencia conyugal entre
D, Antonio v D M® José legd al exiremo de- ser considerado insostenibie,
imposibilitando fa wida en comin, segiun propiss palabras del mardo
axpresadas eh la confesion iclal praciicada en la pleza de medidas pro-
visionawes —pasicion 83—, hecho gue guedd coroborado por los testimo-
nios prestados por 0* Carmen y D° Catalina, seflalandose por ia pramera
COMD & conseciaticla de las discusiongs ¥ enfrenfamienios conyugales (a8
esposa legd a dormir en varnas Ocesionss &N 50 casa ¥ oo g segunida,
hermana de [ aclora, pero sin que guedara inhabiifada para ser oida por
io dispussto en o articwo 1,247 dal Cadigo Civil & virtud del apanado i) de
fa Disposicidn Adicional Quinfa de fa Ley 301887 de 7 de julio, gue en las
melacianes malnmoniales siermpra habian axistido desavenencias anire jos
cdnyvuges mostrando ef marido hacla U esposa un campariamienio agre-
shvo. siendo busna muesira de elo las acfuacionas penales que se instru-
yenon por denuncia de fa esposa contra & ahora apelante en las que al ser
olido e 13 de enero de 1997 wolvid @ reconocer que axistian diferencias y
algunos provemas an ef matimonio, extremos probalonos que consclidan
Ia conclusion definitiva conlenida en la senlencla de inslancia, ya que, en
manera alguna pueden considerarse desvirduadas las pruebas expuesias
por & hecho de que en sentidoe adverso testimoniase D. Jesus a instancia
del demandado gue el maldmonio ligaia maniuvian una convvencis
normal y feliz, dado que su desconocimiento de la sitvacion femiliar se hizo
evidente & ndicar como mo manlenfa ninglna relacin de vecindad o
amistad con @ esposa ¥ que desconocia cualguier tipo de comavencia
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gnire Io% @spos0s, puss S0 conocimanio de los hechos habla sido adgui-
fido & fravds da terceros (familfa del mando) —repregunia 22— o gue de por
sl, produgiria como efecto inmedialo p dirscio subsumir el comparamienio
del marido demandado en las causas comprendidas en el nimero primem
del artfcudo 82 del Cadigo Civll, pem, 85 mads, no pusds fegarse a resi-
tado diferante s lerermos en cuenla que la expresads nonma sustaniiva
suine imporfanies cambios inferpretativos an fos uimos afos, (... deahl
gue fanto fa Jurdsprodaencia comd 8 docling admitan como molive de
sgparacian matnmonial el genérco consfifida por la guiebra da fa conw-
vanoia conyugal, 'a vida en comin demasiado dificd, v, en fin, la desapan-
cign de la “affectio conyugalis”™, basico en el matnimonio, sin necesidad de
imputar a la parte demandada hechos o canduclas concrelas constifulivas
de separaciin, bastando simpolements, por fanto, para accader a ia pre-
tension formalizads en demands judicial, con gue s constale una sitlg-
cidn de falta de afecto marmtal, con quishra del respeto mufuo, pues eifo por
=i mismo acredia \a existencia de rpiura mainmonial ¥ de wolaciin grave
de los deberes conyugales .. Da suerte que patente fa viclacidn del
deber de respefo que el aricido 67 del propio Cddigo sefels respecio de
ambos canyuges, en cualguier conducta agresiva gue, mas alld de un
vilgar incidente de la vida maldmanial, merezca & calificafive de sena-
mente desconsiderada para con e conyuge que fa sufre, no ofreciendo
Tuda qoae el proceder confligure wia grave viclaclan del debaer die respeio
para gl olro camyuge, cuya veiacin, par sf sola, va es remilada por ef
mismo preceplo del ndmero 1° del ariculo 82 del Cadigo como causa de
separacian, afedisidoszse en la resolucion mancionada como “asi ha e
proclamarse por log Inbunales siperando 5 es menester, los onterias de
tolerancia basados sobre (8 nlerprelacion gue Mo son de feneran cuenia
ante la realided presents, a la gue la inferpretacion da fa ley ha de acomo-
darse {articuio 3 del Codigo Civil) que considera & ja persona inseparabie
de la dignidad elevdndola el artficuio 12 de la Constitucidn a fundamento de
ovaen paiitico y de la paz social. . Asi las cosas an al caso gua nos ooupa,
por tarfo, quedsa clare que o leniendo en cuenta las consideraciones pr-
Maras expuasias poresie drgano enfwicidador de alzeds o \a dociing juns-
prudencial expuests vy e direcla apicacion af supuesto igiose, se liegana
a8 un misma rasuftedo. cual B8 gue las edacionas convugales entre D
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Antora D Maria Jose legaron 8 un punto og desafecto muluo en g que
Ia ruptira malrimonial e hiza ingvitable: por lo gue lgios de marcar carma
"cuipablie” 8 uno u olro compuge queda palente la-imeversible sitvaciin & 18
gue han Negade vy qua deba desambacar, por tanto; an un pronunciamiento
Judicial confirmalono dal emitido an fa amteror instancia con rechazo y
pemcimiento de fos mobivos defendidos par los recurmentes confra la sen-
fencia apelada”

Sentencia de la Sec. 1" de la AP, de Cadiz de fecha 24 de abril de 1998,

Fundamento de Derecho Primera:

“Suprimida an la Reforma legisfaiive de 1987 el requisito de culpa-
bifidad presente hasta enfonces en los procasas mafnmoniales, estos no
pueden concebirse hoy como un comportarmienta canyugal repudiable,
N0 gue-arbifran corma procadinianto para poner i & wha sifuacidn famy-
tar gue no admite ofre solucion gue la casacion. Efo comporta f aban-
dono dal antiguo phncipio de martenimiento a wiranza de la convivancia,
¥ obliga 8 reimferpretar el arficuio 87 del Cadigo Civil en &l senfido de que
cuando la crisis afectiva as manifiesta e imreversibie, resulta wolenta y pre-
ternatural la imposicidn de wida comin, a dos persofas gue reciproca-
mente Mo 58 SO0,

Erral caso gue ahors 58 JUFga, (a8 esposa O Candad reprocha & su
mande 0, Manws! que la frala pon dasprecio y que se inhibe de los
debares gue le moumben como esposc | padne: & Sr. C. manifiesta en el
acio de sy confasion, que lene sanos problemas de convivencia: vy en af
plano afectivo y que "no puede aguantar mas” y la hifa del matrimonio,
Yolanda, confirma su lestimomo, que la vida entres sis progenitores se ha
hecho imposible, ¥ que 30 padre menasprecia ¥ humille a sy madre fre-
cuantementa.

Se plantea pues &n este oo un- problema conyugal gue, coma
hemaos vista, tlene su encafe en el arficulo 81 del Cadige Civl, ya que la
separacian no se solicita fivolamente v como respuesta desproporcio-
nada a una desavenencia pasajera, ano que se fundamenta en una rip-
fura efeciiva gua sa exleronza en malos fratos verbalas y conslantes

enfrenfamienios incompalibles con fa vida an comun y el respeto muiug,
gque los arficulos 66 v 67 ool Codigo Chel definen como abligaciangs

st
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basicas de los conyuges, Lo que es determinante que af pronunciamignio
separatorio def fallo de primers instancia haya de ser confirmada”.

Sanlencia da la Sac, 4* de la Audiencia Provincial de Granada de fecha 20 de
octubre da 1988;

"Primero. Lo que exprasa foda ls pruebs practicads es, sencilla-
mente, ung stuacian, enre s esposns, de profunda (plevta)l Brantesz,
desafecto, y confinug discordia, guwe ha Nevado al incumplimiento, por
ambos, de log deberas de respelo, ayuds mutus ¥ socorro (articiios 87 y
&8 dal Codigo Chal), Tales posiuras, gue no se han da reorachar [Soms 56
hace) a uno solo de fos consortes producen (como dice |a Semfancia del
3. de 13 de febrero de 1982), un greve ¥ (gran) menoscabo en las del
consarcio, defando oe sar una ayvuds (audiianum) para ef otro, dando
lugar, por 51 salas 8 la separacien matrimonial por ambos desgads (...}
Uso que no ha de ser compartido como pretends el Sr. apelante, ya que
g situacian vickenis y penosa, existente entre los consortes, podria
desermbocar en alnd Ireparable, gue no se ha de propiciar”

6.3 GUARDA Y CUSTODIA, COMUNICACION Y VISITAS

Estabiece e Codigo Civil respecto al régimen de Guarda y custodia,
Comunicacion v visitas respecto a kos hijos menores de adad;

Arficulo 92, La sepamacion, nulidad vy el divoreio no eximen a los padras de
sus obiigaciones para con los hijos,

Las medidas judiciales sobre & cuidads y educacion de fos hilos saran
adopladas en henaficio da allns, fras oifes sl ivieren suficlente Juicis ¥ siempre
a los mayares ds doce aflos,

En la sanlencla 52 scordard & privacidn de palia polasiad cuando en el
procaso se revels causa parg alfo

Podrd Tambign acordarse cuando asi convenga a los hijos, que la patria
polfestad ses giercida tofal o parciaimeants poruno o oS conyuges o que el cul-
dado de ollos corresponda & uno U ofro proclEndo No Separar 8 IS hermanos
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El Juez de oficio o a pelicion de los inferesados, podra recabar el dic-
tamen de especialisias,

Articila 158, 8 los padres vivieren separados ¥ no decidieran de comin
acuardo, &l Jiez decidird siempre an beneficio de los hijos, &l cuidedo de que
progenitor quedaran los hijos menores de edad. el Juez Dird antes de fomar 8sta
medida, & log hijos que tuvienan suficiente iwcio y en todo caso a fos que feeran
mayes oe doce anas.

Artfcwle 84, Ef progenitor gue no fenga consige 8 los hifos menaras o inca-
paces gozard del derechio de visilaros, comunicar con ellos y leneros en su
compafla. El juez determinard e Mempo modo ¥ lugar del gercicio ds este
deracho, que podré imitar o suspendesr & se disren graves cifcunstancias gue
a5 lo aconsgjen o se Incumpleran grave o relleradamente los deberes
impligstos por fa rasolucion judicial,

El estudic da las sentancias dictadas por las Audiencias Provinciales an
relacion con la guarda y custodia, comunicacion v visilas del pragenitor no cus-
{odio, s& cantraran an os sigulentas temas:

I. Concesidn da la guarda y custodia a la madre.
Il. Concesion de ia guarda y custodia al padre.

lll. Concesidn de la guaerda y custodia de un hijo al padre y otro a la
madra.

V. Guarda y custodia comparlida en procedimientios contenciozas

V. Diagnostico da equipos multidisciplinares v seguimlents del criterio de
dstos por los Tribunales

V1. Manifestacidn de voluntad de los hijos
Vii. Patrla potestad compartida

Vill. Régimen de visitas y comunicacian.

I. Concasidn de la guarda y custodia a ta madra

Santencia 1? de 8 A. P de Jaén S=o. 1* de fecha 20 ds= febrero de 1987,
Fundamento da Derecho Primero;
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".... D& l8 prueba que conste practicads en los awfos al respecio,
ho pademes sing, deducir gue fa conclusion del jurgador 85 acernada,
idgica y parece /a mas aconselable precizamaiie para alendar los pro-
plos deseos del incapaz, que insisfantermania ha axpresado gue es su
desen al vivir ¥ pemoctar siempre con sumadre, s blen le gusta ver,
ingiuso g diaro, a8 su padre, pero na dormir con & Y de la pencial prac-
Heada an log autos, desde luego o parecs recomendable por ahora,
forzar al hijfo a que durante seiz meses al afo permanezca en la com-
pariie de su padre, para ofros Sgis MEsas, paMmanssar con Uy madre.
Qiizas esa solucion fuers la melor para compaginar log logicos ¥ come-
prensibles desaas y derechos de ambos progenifores, pero la situacidn
afechva del hilp ¥ su esiabiidad emocional que preciss de seguridad,
habilos y costumbres que no e altaran, debe Nevarmos a conslderar gue
por ahora es mejor pera &, que la guarda y cusfodia =8 confiera a s
madre, persona que fisica ¥ emacionalmeania le ha cuidado mas directs-
mente gue &l padra’”,

Sentencia de la Sec. 2* de la A P da Sevilla de facha 30 de diciembre de 1998,
Fundamento de Derecho Unico:

o & JUZgado he alfmbuido la guards v cusiodia a la madre ¥ es8
declaracidn se encuentra fundada y justificads por lo que no cabe en esta
alzada sy modificacion; resulfaria tofalmente confrano & o gque en esta
maleria 83 el principlo basico af benaficio del menar, fijar fa guarda y cus-
todie compartida como g apelanie refiere en su recanvencidn en ef sen-
tido de que cada 15 dias la tuwiers wno de los progenifores ya que sin
necesidad de que fo manifieste un experto en psicologia o personalidad
humana, a cualguiara marece un juicio desfavorable esa medida, gue no
faciitaria ni la educacion ni la formacidn integral de gue Rabla el ariicwio
154 del Cdaigo Civil™

Sentencia de ta Sec, 2 de la A P de Huelva de fecha 25 de febrera de 19940,
Fundamanto de Derecho Tercern:

“.. Estando [a nifia escolarzada, no es incompatibie el frabajo con la
custadia de ia hija y Iz madre del recurrente an su declaracidn festifical ha
admitido que la madre de la menaor también la recoge en el colegio, tal como
elia ha alegade. El alcohallsmo de la abuela matema, con quien se queda



ARALISIS DE LA JURISPAUDENCLS DE LAS Ag Py DE ANDALLUICTA EN MATERLA DE SEPARACHON
MARI DUAAN | FERRER, MARGALIDA GAPG | PICOANELL

3 nifta, no e ha acreditado que sea actual, pues sdio consfa que tieng
anfecedentes, s concrelar fechas, pero tambien (os tiene sl padne por dro-
godepaindarrcia anterton, Es suma, o gue no s fa probado 25 que saa mas
beneficipsn para la menor quadarse ¢on el padre gue can la madre; su cana
edad ha motivado gl ho haya sido oida, a su vez justifica la regla genaral
de expariancia de que a5 mds fvorable para su educacion an esios
momentos la alencidn malema —anles plasmeda legislaivamente— ¥ en
oo caso la medida e rewisable s an definiiva no 59 clumphera o Soo
dado en cuanto a la residencia o resultare desatencion de la meanor’

Il. Concesion da ta guarda v custodia al padre.

Sentancia da |a Sec. 4" da la AP da Granada de fesha 9 da Marzo da 1998,
Fundamento Jurldice Primero:

“Como axtremo eserncial de la modificacion de medias soliciiada
consla 8l de fa situacian de fa menor, hifa de lozs fitigantes, o que ha de
sar deferminante de la resailcion gue s8 adople alendido &f lexio del art.
92 dal Codigo Chal y &l de fa L0 1796 de 10 de Enevo de Profeccidn
Juridica del Menor. Desds la prioridad que significa fos infereses dal
menor se ha oe examinar ia modificacion solicitada, Y en este contexto se
aovierte facimente, por Ias manifesiaciones de la mengy, enfonces de 14
aios, a8 la jurgadora "a quo” ¥ al equips psico-social, su preferencia a
seguir viviendo en Churdana e fa Vega con e padre. Asl se desprande
de la prusba que consta en Awlos voasl ha de manienerse, pam cor i@
makizacion da gue vivir con el padre no s hacerlo con la abuela patema,
independigntermante de la fuider de refaciones que con asta mantenga”.

Santencia da 3 Sec. 47 de la AP de Cadiz de facha 26 de Mamo de 1958,
Fundamanto Juridico Primen:

‘La prefansion prmara e fa apalanie consistente an que so e
piorgue & alfe la custodia da la hils manor del matimaonic no se eshimea
procedants pus da la pruaba praciicada (folfo 75) resulfa que ya en 1990
D M* de los Angeles sufria un padecimienta mental consistente en un
trastorno dafranie cronico Hpo celatipico-paranaide-giandioss, Que seqgiin
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resuita del informe clinico del citado folio en caso de abandonarse la fera-
peulica o reaclivarse el cuadro planteara nueva hospitalizacian, ¥ sl bien
esfos datos clinicos son de 1930 no consia que la apelante se haya
clfads de ese padecimiento. habidndose negada incluso fen el procedi-
miente gde medidas provisionales) a ser reconocida por el medico, oon o
que aila misma ha obslaculizaco fa determinacion de sir actual estada, no
permiiendo sabar gue va &ste an s caso bian, por o que, pudiendo pear-
sistir 20 enfermedad, se estime mas convaniente &l interés de la menor
gue se atribuya al padre la guarda y cusfodia, dado que la naturaleza de
g enfermedad dicha juslifica o considerar a la-madre & progenitor mads
auecuado para lal guarda y cusiodia de fa nifna’ \

Sonlencla da [a Sec. 1* de 18 AP de Jaén de fecha & da noviembre de 1908, |
Fundamento de Ceracho Primaro:

"o lguaimenie prefende I parfe apelanie fa revocacion o2 &
Senfencia y que se acuwerde conceder la guarda y custodia de los dos
hifos habidos en el mairimonio, Yolanda v Josd, a ia madre hoy apelante,
¥ para valorar sgbre la procedencia de dicha prelensidn ez precisa an
primer lugar tener en cuenta io dispuesio en el articiie B2 del Cadigo Civil,
conforme al clial, ilas medidas judiciales sobre culdada v educacion da las
hifos saran adoptadas en beneficio deralfios, en g caso concralo samedido
a esta alzada se frata de dos manores, fos cuales gozan en ia actualidad
de 16 y § afios de edad los cuales, &l mayar, Yolanda, consta la compsa-
recancia efectuada al fofic 100 de fas acluaciones, la gue manifiesta, gus
prefierg seguir viviendo con su padre, cuya guarda y custfodia ha sido ya
concedida en la semlencla de instancia al padre, convivencia que sg

"

aiusta 8 sus preferencias (el v como quads documentadoen aufas......... .
. Concesidn da la guarda y custodia de un hijo al padre y otro 8 ls madrs,

Sentencia da la Sec. 19 de & AP de Almeria de fecha 18 de Julio de 1088,
Fundameante Juridico Segunda;

‘En el caso enjuiclado debe lenerse an cuenta iog siguientes pre-
supuesios que van g ser decizivos para adoptar la resolucloén procedante
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an el tama de la guarda y custodis de los dos hios menores de los [if-
gantes y que consfifuye el dnico objelo de la presante apalacidn.

El matrimania formada por oz litlganies 2e sepand de hecho en julio
de 1986, quedando ios hijos menores Anfonio Salvador nacido el 1,12.87
y Crisfina de los Remedios nacida af 17.05.94, en compafia de fa madre,
con postedoridad & ello las hijos pasaron 8 estar con &l padre hasia legar
a la sivaciin actual en fa que el o permanece an compaiia del padre
¥ 1a hifa an fa de la madre.

El hija manor muesira claramenie sus- preferencias al parmanecer
con & padre y {a familia de éste, en fa gue cumple un papel fundamental
en &l desarmoiio emocional del menor la abuela patema. E informs Honico
paico-social praclicado en asta insfancia como diligencia para Mmejor pro-
vear desfaca oslos exfromos, ¥ oconcluye afirmanda coma mas benefi-
cipso para &l mismo gue permanezea bajo la guarda y custodia del padre
{..). El problema reside en fa olrs hila del matimonio Crisling de os
Remedios, gue por si corfa edad no ha sido convenienfe su exploracidn
¥ que en la actualidad se encuentra bajo a guarda y custodia de fa madre.
El informe paico-social al que amferiormenie homos hecho referencis
ofrece dos soluciones, una alnbulr la guards al padre a fin de que ambos
hermanos permanazcan junlos, la ofra gue sea la madre la gue osfanla
dicha guarda i cusfodia,

Este Thiwmal ante af diema planteado, valorande foda la pruegba
praciicada en especial g informe técnico soliciiado en esfa alzada Mega al
convansimianio de gue, pase a la indicacian confanida an &l arf. 92 gal CC
en oroen & s conveniencis de no separar a los hermanes, alendienda a 1a
expapoionalidsad del caso gue nos ocupa la mas aconssjahle en el momento
actusl para la estabiidad ¥ desarralio psicologico de la menar, ¥ con el obie-
bivo apuhltado por sl eguioo fechica de los furgado de esta capilal, de no
desesighiizar ain mas & sizlema familiar ¥ & organizacion actual oel
mHEmo, 85 que [a e manor guede bajo s guarda y custodia de 8 medre,
respecto 8 & cual ninguna razdn existe que desaconsafe atribue aicha
guarda, para ouyo eigmicio no consfa gue se halle incapacitads, cuando
desde &l nacimisio de sus hiios se ha dedicaddy al directo cuidado y-alan-
cidn de ios mismos. Todo allo sin pefuicio de que los padres puedan
acordar ofra cosa en cuanto pueds ser mas beneficiosa pera los menones”,
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V. Guarda v custodia compartida en procedimientos contenciosos,

Sentencia de la Sec. 6* de la AP de Sevillz de fecha 1 de Junio de 19928,
Fundamenio Juridico Segundo:

...l Cusndo gl culdado ¥ profeccicn de los hijos del matamonic
ncluso la egpecial circunsiancia de separacion de hecho de los cdnyuges,
58 efgrcia por ambos padres, con una perfecta relacidn oe sus hijos ade-
cugdameants atendidos por los dos; cumpliendo, cof asla corracta cof-
ducta familiar, la funcidn regulada por los articulos 80.a), 92 y 103.1° CC
frelacionados con & Comvenio Europeo de 20.05.7980 ratiicado o
8.05.1984 y fa viganta y actual Ley de Proteccitn del Menar), que es una
proyeccion de la patria potastad —art. 154 y 55 OC vy 8BTS 22051083,
Con esta base ldctica y Fundamento Juridico relacionada fa documenial
obrante en el proceso con la testifical, (gue, en dafinitiva, ne desmerece &
favor del pedre o de la madrel vy de confesidn da los MIEMos, S8 man-
frasta un resulfado jusio v correclo de una realidad familiar estable en ja
que las menores han convivido con sus padres, ¥, segun 52 ha refando,
bajo la prodeccidn v atencidn inmeadiala de ellgs, con indapandaiicla de
gue, al igual girg oGINTE respecto o tantos matnmomnios modemas, cada
wio de allos esle dedicads a sus proplas aclhvidades profasionales, gue
pemitia & log menores wna wida nomal en un ambients familiar v social
importants, sus estudios y diversiones (siempre bajo el confral y cuidado
oel padre o da la madre) sin afeclfar a su estabilidad emocional v al desa-
molio de su personalidad, forma de vida y relacion patemo fial, que acan-
sefa v ademds regulans su continlidad, con la ayuwda, prodeccion, dialogo
familiar, gjercido por fos pedres, por o gue, cordoeTe 8 wna inferpretacidn
¥ aplicacidn adeciada de la normaliva citada, proceds disinbulr eguitali-
vamante anire ambos esle funcian imperante en inferds de los manoms,
para gjercer cada uno la guanda i custodia de fos dog menores durania
5eis meses naturales dal afo..,”

Serfencia de la Sec. 2* de la AP de Sevilla de fecha 30 de Dictembre de 1998,
Fundamento de Derecho Unico:

‘...) resuitarfa lofalmente contraro a o gue an esta matara, as ol
principio basico, el beneficio del manar, filar fa guarda y cusfodia compar-
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fida como ef apelante refiere en sU reconvencion en e senlido de que cada
quince diss fa hviera uno de los progenitores, ya que sin necesidad de gue
lo manifioste un experto en psicologla o personalidad hurmana, 8 cuaiguier
g merece un juicio desfavorable asta medida, gue na facilitar ni la edu-
cactdn nl fa formacidn infegral de qua-habla ef arfculo 754 gal 0.7

Sentencia de la Sec. 3% de |a AP de Granada de fecha 11 de Marzo de 1998
Fundamento Jurldico Primera:

“Ex crilono de esta Sala, salvo supuesio puniuales, que pudieran pre-
sentarse, gue pudieran aconsaiads, la no concesion a los padras an sifuacion
de separacion o divorcio de la guarda vy custodia compartida de los hijos, tal v
COMMO S8 gouerda an e resolucian aqul imougnada, en la gue 52 oiorga alter-
nativamente fos afins pares al padre ¥ 1os impares a la madre, criterio anfa-
diche comcidente con e de fa generalidad de las olras Audiencias
Frovinciales, cabiendo cifar a fitulo de giemplo, ta SAP de Madnd de 37.10.85
que considera “Se plantea por la parfe recurrente wna solucion de guarda com-
partida, medide que denfro del Derechie de Famifia espaniol podria calificarse
de excepoional; fanto que es asi que ef propio legisiador, sin prohibira expre-
samenta, no ha confamplado lal posibilidad, v asi el art. 82 CC, concretamania
en su parralio fercern, alude a Is decision que lomard el Juez acerca de cudl
ge los progenitores lendrd & su cuidado oz hijos menores, sin gue alio sea
ohice para que el ejercicio de la patra polestad sea compartida en orden &
tomar decisiones de clerfa frascendencia que afectando a los hios puedan
adoplarse de comiin acluardo, s gue e progentior gue no convive con los
hijoz 38 vea privado del conocimiento da aquélias, debiendo valorarse an igual
medids sus opinfanes que g de agquel que les tengs en su compaiia. Mas e
guarda y custodia no llane su contenido en & adopcitn de medidas de tanta
trazcendancis 5in que ellp suponga restarde valor a fan impartante funcisn,
S que fa misma 2o desenvualve an un gualiacer mas cotidiano y domestice,
que sin lugar 8 dudas tambieén cordribuye & la formacion Integral del hijo v gue
dificiiments podria compartirse por guienas no viven junfos, fo que supondra
de admitirse ofra lesis, una invasion en s esfera privada de un progenitor en
la daf ofro, o en ofro case un confinuo peregrinaje de los hijos de un hogar a
atre, slendo enfonces, mas corectamania denominana en este supuesto, cus-
lodila penddicamente alterrativa” (..} Considerarmos a la vista del informe
psico-social valorado en relacidn con 8 restante prueba practicada, debe ofor-
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garse la guarda y custodia a la madre, esfableciendo un amplio régimen de
visitas para con & padre....”

V. Diagnoetico de equipos multidisciplinares v seguimisnto del criteric de dsiog
por los Tribunales.

Sentencia de [a Sec, 5* da |a A, P, de Sevilla da fecha 14 da Octubre de 1997,
Fundamento de Derecho Segundo:

"eeee @ lal respecio hace fa Juzgadore de instancia aporfuna refe-
rancia al informe emifido el 5 de diclambie de 1995 por el eglipo de alan-
cion famiiar @ mfantl del centro de senicios sociales comunitanios del
Apunfamienio de Corla del Rio, que permile apresiar en las demandadas
pautes educslivas adecuadas para los Meores, s Como. URas conve-
mlentes condiclones de apops famiar y profesional para la alencidn de fos
mizmas, acusandose ia idoneidad de la madre para hacerse cango de la
clstodia de los hijos, pese a sus imitaciones.

Tal aptited gueda ralilicads por el informe gue con ejueila fecha
aimiligra fambign el Madico Paiquairg gue aliende & fa demandada, an ef
gue sa hace referencia a la remision clinica de los sinformas de desaquili-
brio mental gue padecs.

¥ en &l mismo sentido se pronuncia & informe el Equipa Psico-
social emilido con fecha 13 de noviembre de 1998, gue hacer referancia
a8 ls estabifided social que scusan ambos progenidores, debido en gran
parte a ia seguridad y apoyo que jas ofrecen SUs respeclivas parefas sen-
timantales, Aungue ninglng og ellos =sigue valorando &l infomre= redne
lags condiclones lddneas para hacerse cargo del cwidada de los menores,
e asla situacion ambog podrian cubnr los aspeciog basicos de clidados
¥ educacian de los mismos, & blen wno y oo se encienlra sujelo a la
dependencia de lerceras personas, gue serla mas eficar en supussios de
crigiz respecto oa O° Pilar, slendo el aclor mas reacto a aceplar oranta-
CIDNgs o BYLIAS BXIEMas 8N caso de necesided

FPorlodas las cirelnstandlas gue of Eguipo Paico-social valora, inciuye
e s informe la imporate concluisidn de gue "en este momenid seria m&s
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canvehiente para log menores canfinuar bajo ls guarda ¥ custodia matema”,
&in parjuicio de que el padre se pudiers hacer cango o elios an caso de gue
%a repiliara ka crizls de la dermandada. Tal lpatesis, sin embargo, gebe des-
carfarse por af momenlo, va que kos estados de cesconiro! de esta atima

van desapareciendo, va gue 0F Pilar ha lograda alcanzar wnag esfabiicad
personal gue puede sarencuadrads denfro de la normalidad,

Es de destacar el parecer de la psiciloga y trabajadora social infor-
manfes ofenfamda an al sanfido de que los menores S8 encuenirahn mas
cercanos afectivamante a la madre, aunque mantieren buiena relacidn con
ambos progenitones, gozando en podar de elifa de una vida ordenads en o
gue se refiere a alenciones diversas, horarios, higiena y escofandad”.

Sentancia de la Sec. 4" da la AP de Granada da facha 2 de Marzo de 1998 (var
apariado I}

Santencla da [a Soc. 4 de la AP de Cadiz de fecha 9 de Marzo de 1398 (ver
apartado WV},

Sentencia de la Sec. 6° de la A, P. de Malaga de fecha 18 de mayo de 1998,
Fundamenta de Darecha Cuarta:

“Confarme a lo antanor procede safialar que la defarminacién dil
glercicio de vsilas reclamado, en cuanio a tempo, modo y gar, queda
refegado al framile de siecucian de esla senlencia v supsdilado a o gue
fnformen tres siodiogas respecio de la gue-sea bensficioso para el menor,
pudtends establecerse W regimen de visiias progresivo de adaplacion del
menor @ la compaliia de su padne adopldndose las medidas caulelares ¥
fuitivas necesanas para qQue se vayan resoiviends fos problemas que gl
estado emocional del nifie y Ias circunstancias exfan...”

Sentencia de la Sec. 1* de la AP, de Almerla de fecha 16 de Julio de 15938 {Mer
apariadao 1)

Santencia de la 3ac. 1" de la A, P. de Jadn da fecha 6 da noviembre de 1258,
Fundamenio da Derecho Primern;

Fiieen-. Bl igual gue Ta de conceder la guards ¥ ocusiogia del oo
menar al padre, ancuanira su princpal soporte an al infarme amilida par
el parita, dal que se desprende gue & amibients familiar es al sdecuads,
al igual gue la comavancla an el nichkes familiar formado por s padre, en
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Is que sdemés convive can su hermana, cuye contacto fo considera dicha
panto an su informe emilida, necesano para proporcionar la majpor esta-
bildad amocional”.

Sentancia de la Sac, 3° de |a AP de Granada de faecha 11 de Marzo de 1009
(Wer aparado V)

¥1. Manifestacion de voluntad de los hijos.

Sentencia de la Sec. 5 de ta A.P. de Sevilla de fecha 14 de Octubre de 1857,
Fundamenio de Derecho Segundo:

...} Tales apreciaciones colnciden, en esencia, con las refllejadas
el fa diigencia de exploracion judicial, en ls que se hace ver que los
menares manifestan senlivse blan alendidos porla madre, con la gue pra-
fieren seguir viviendo”,

Sentencia de la Sec. 4" de la AP de Cadiz de fecha 9 de Marzo de 1988,
Fundamanta Jurldico Primero:

... en o supiesio enjuiclado ¥ coincidiendo con el crterlo mante-
mido por la Juzgadora de instancia, muy suficienfemente raztnadn en la
fundamentacion juridica de la ssnfencia recurrida fundamentacidn infe-
gramenle aceplada por osla Sala y gue ha de leherse por integranmanta
mpmducida- se estima fo mas convenienfe para las hijas del matimonio
fa coftinuacion oe la conivencla con su madre, pues s dste 85 gl ing-
guivoco dessd de las s meanores —de 14, 12 y B ados de edad en la
sctualidad— referadaments mamfestado & o largo del procedintento v
consfatado en las sucesivas exploraciones praclicadas por dicha
Juzgadora de insfancia bajo régiman de inmediacidn absoluta ese criteno
resuita lamiven respaldado por 3 opinidn oe profesionales gue han dicia-
mingdo 8N autos an orden a dicha cuesticn dictamenes tarmbién mmcio-
sameitle resefisdos an la fundameniacidn de la sentencla recurnida v as
tembisgn por aiimo, el critenio del Ministerio Fizscal manifestado en 8l aclo
oe fa vizia de esle recursc”,

Santencia da la Sec. 4" de la AP de Granada de fecha 9 de Marzo de 1958 (ver
apariado (1)
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Senlencia de la Sac. 17 de la AP de Almerla da fecha 16 de Julio de 1998 (Wer
apartado |11

Wil Pairia Polestad Compartida.

Sentencia de la Sec. 1* de ia AP de Cadiz d= fecha 12 de Febrero de 1308

4, La hija menor de edad, Macarena quedard bajo la cusfodia y fa
pairia potesfad ordinana de la madre, feniendo comparfida fa paina
poiestad con el ofro progenifor, que deberd ser consullado en cuantos
asuntos de teres se presanten an la vida de la hija, resoiviendo & jues
B caso de discrepancia enfre ambos padres” (ver fundameantacidn juri-
dica de esta senlancia en le apartada VI

Senfencia de la Sec. 29 da s AP, de Chrdoba de fecha 15 de Abrll de 19958:

.. El hifo del malrmanio queda somalido a la patria polestad de
ambos progenilores pera bajo e guarda v cusiodia de la madre, fiiandose
como regimen de visitas log domingos de 10 horas a 13 howas, ealizan-
dosa §s51as an prasanci o la madng o persona de conflanza en-qgue &sia
cheagLIe.

... B &l caso gue nos ocupa of recurmenie mo cuestiona su condl-
cidn de hemindgmano reconacida por el popio 0. RA.B. en su confesion
Jjudicial y acreditada por la lestifical de sus propios padres._ "

ViIll. Régimen de visitas y comunicacian.

Saentencia da la Sec. 3* de Ia AP de Granada de facha 6 de Octubre de 1997
Fundamento Juridico Segundo

*El derecho de visifas as un dereche gque se concade al progenitor
gque no lenga consigo a sus Mios manores como eslablece sxpresamente
el aticulo 94 da! CC. Esfe mizmo precepio faculta al Juez determinar e
tiempa, modo y fugar del ejercicio de este Derecho. En principio, cualguier
gnfermedad mental no as por s sola causa de suprasion del derecho de
visitas, Es wma de las medidas gue posde adoptar e Juez, sin gue sea
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NeCcesanc recumr 8 la privacion de la patrla potestad como infclalmente
fue scliivitado por el actor, aungue en el curso del pleffo renuncic a esta
pelicidn, suplicando en su lugar un régimen de visitas gue garanfice los
derachos de los menores. Ante tode se debe enconlrar une solucidn gue
permiita presenvar 1a relacidn antre o progenitor el hifo, debiendo avitar
al milsrmg Vempo, cualguler peligro para ésfe. En la aclualidad Jos hifos
trepen 17, 15y 14 afos respectivameanis,

Aungue puede ser aconsejable que no pemocten con la madre,
teriendo en cuenta la enfermedad de la madre, parece lagico, como pro-
pone gl Minisledo Fiscal, que al menos duranle un dia de fa semana
pueda estar en compaila de sus hifios, slempre gue. sea compatible con
gl horaro esoolar y demas acividades propias de su edad. Ese dia
COMESPINIIe & 185 S8mana &N que 18 esposa No puede fenar en a4 com-
pafia sus hifos los fines de semana fal como viene eslablecido en la
sentencia de instencia, Iguaimente la madre recogera & los hijos an al
domicilio patermno i los refntegrara al mismo lugar una vez finalizada fa jor-
nada ge visita. Esta ampliacion del regimen de visdtas este juslificads no
va slo porfa particidar naturaleza de este derecho, sinD por las propias
manifastacionas de los menares en esfos Aufos”

Sentencia de la Sec. 12 de la AP de Cadiz de fecha 12 de Febrero de 1558,
Fundamento Juridico Segunde:

%...) El amplio sislerna de wvisifas gue oisefa la semfencis dsel
Jurgedo ez fan recomendable en estado de nomalidad, como inacep-
fable an of supiesio gue arjuiclamos,

o Dy Wicente no contnbuye al sustento de su hifa por caracer oe
medios para ello, no podra dispensar 8 la nifia loz cwidados v alenciones
indispensabies durants los prolongados parfodos vacacionales gue segin
la Senlencia puede teneda en sv compaliia,

Ademds D Vicente es sdicto al consumo de opidoeos sin gue haska
& momento se haya rehabiftade, por mds que Iras alguna recaida se
haya exparimenfado mejoria en fa evolucion del fratamiento de deshabi-
luacion a que estd sujsto. Y es slemeantal que esta grave cirunsiancia
rectamea la aplicacion de laz imitaciones que la ey auforiza, pues de olra
siterte pudiera peligrar la seguridad de fa hiffa, expuesla a las conse-
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chencias de un estado carencial o de ifoxicacion de su padre, cainci-
dante con & perodo de convivencla con &l s,

Por lo tamda v mieniras esta sifuacidn subsisia, los contaclos entre
padre @ hija fendrén lugar en Sevilla, ciudad en que vive Macarena fellz-
mente infegrada an el medio escofar y social y soffcifaments atendida por
sU madre ¥ por sus abuelos y oz mafemos segan 8 pormanonzado
informe de la asiztenta social D Filar; la guracion de eslos confaclos
sard, por &l momeanto breve; ¥ an lodo caso se garantizara la segundad
de la hifa y el estriclo cumplimiento de o resuslio con la medids de acom-
pafiamiento de personas designado por los progenitores, o en defecto de
acuardo por &l Juez”.

Sentencia da la Sec, 1° de la AP de Almeria de facha 8 de marza da 1998,
Furdameanio da Derecho Segundo:

‘La facidn de wun régiman de estancia, vsifas y comunicacines en
favor del conyuge con el gue no conviva la progenifura, tiene comao fun-
citn ¥ finalldad formentar un vinculo de conffanza vy amistad entre dicho
progenitar i las hijos. Desde luego, ndubilado que la presencia del padre
¥ de la madre es fundamenial para o crecimianio del hijo &l ser sopote
de fas respectivas denlidades, elfo no implica gue sa alvide gue el plan o
régimen de visitas debe proteger los derechos del nivio y del padne no cus-
fodiv (configurandose como un derecho-deber) v tender a fomentar los
vinculos afectvas con &l para procurar asi fa formacion integral gue es af
espintu yoguia del efercicio de fa paira potestad (...}

Son muchos los estudios de orden peicoldgico sobre & forma
duracin dal mentada régimen estando generalments admifido —y sdig,
Insistimos, como parsmeatros genermles— que en bebés hasia sels meses
da edad g5 recomeandable gue las visilas sean frecoentes, de cora dura-
cign v.en lugares colidianas pare & manor no stendo recomendable por
condra la estancia con el progearitor no custodio por fa necesidad de man-
lenercon la maxima estabiidad los habilos de comida ¥ suedio del nvlo.

Cuamnla se frata de hiios en los primmeros afos de wids (haste dos
afios de edad) es imprescindible la progimidad v estabiidad afectucsa de
o de fos progenitores (de ordinario la madre), pero e padre aparece
coma imprescindible para fomantar, antre ofras cosas, [ awfonomia
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infanifl, por lo que (a8 vistas deben ser fambien constantes, de algo mas
da duracidn, pero procurands mo romper la unidad del egpacio hogareio
del mengy, o que S8 congigue oo la fjaciin de U fempo no excasiva-
mante amplio de estancia pero suficiants para que & produzca la identi-
ficacidn de la figura el padre {gue es normalmente el gue no lene la cus-
todia) y del circilo especial donde éste desarrolla su propia wide inde-
pandientemeante de fa del ofro proganitor,

Entre los dos y siele afos debe irse ampliando el régimen con ef
matlz de procurar Wia programacion de anfemano og las estancias y
visitas. Aqui aparece ya como admisible la estancia con el prgenitor no
custodio pero de forma gradual ¥ sfempre gue el menor fo tolere, eslan-
cias que deberdn incrementarse de forma significaliva en este lempo
(incluyendo periodos inintermmpidos de UNg S8MAERs o 188, Snguwlar-
mente en lempo vacacional),

Por (Wtimo, legada la adolescencia, dada la indapendancia ¥ mowvi-
lidad propia da dicha edad, el ragimen debe volver a Mexibilizarse alten-
digndo de manera muy especial & 1os deseos oel hija”

Sentencia de la Sec. 27 de la AP de Cordoba de fecha 15 de Abrl de 1909,
Fundameanto de Derecho Tercero:

... Como ya sefald esfa misma Seccidn Segunda, 55 10.04.87
270897 v 22.7.98, el Namado derecho de visifa regulado en el art. 34 CC
an concardancia con &l art, 161 del propio cuerpo legal no es un propio y
verdadero derecho, sing un compleio de derechos-deber cuyo adecuado
cumplimyento no fene por finalidad satisfacer los deseos o derechos oe
oz progenitoras sing fambidn cubar las necesidades afeclivas y educa-
fivas de las hjjos en aras de un desarmiio amadnico v equilibrado,

Por eilo 8l derecho de visitas es un derecho de contenido pura-
mante afectivo gue awloniza a su Biular a expresar o manifestar hacia otra
persona, exigends la wilizacion de los medios necesarios para alcanzar
tal fin, derecho gque puede encuadrarse entre los de la personalidad y gue
sa fundamenta principal. aungue no exclusivamenife en una previa rela-
cign familiar enfre visitante p visifado,

Se frata de derecho claramente subordinado al inferés del menar, ¥
asl esfa recogido en las declaraciones pragmalicas oe alguncs docu-
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maentos supranacionales e fos Derechos del Nifio, aprobada por la
Asambiea General de Nacionss Unidas de 19589, resolucidn de 280567
dal Consefo Econgmico ¥ Soclal de fa Naciomes Unidas, y Convencian del
Consejo de Europa de 1980 sobre Reconocimisnto y Ejecucidn da deal-
sfones an matera oe Guarda oe Niftos, por ser &l mas valloso ¥y necasi-
tado de proteccion p debe ser cancalado & margen y por sncima de ios
maotivos que dieron fugar a la separacion entre el vistar y ef titufar de fa
guarda del menar. Y a8 gue al fus visfand” cumple una evidente funcian
familfar pues quicre la ey que aungue s familia alraviese ung crisis o rip-
tura, imcluso definitiva, se cumplan an fa medida de lo posible, los fines
asggurados al ndcteo familiar, antre allos, &l del plenc desarrcilo ae ia
persanalidad de oz mismos,

Ahora bien el art, 34 CC admite \a posibilidad de limitar o suspender
ef derecho del progenitor a visitar un hije gue no tenga consigo en caso
da gue ncumpliese grave o retderadamante los deberes impuasias por
una resoluciin, paro como &l defecha de visilas no viens establecida
axclusivamenta a favor del proganifar sing lambian en baneficia da Jos
hilos al constituir, dice la SAP Castelldn de 25.2.93 [z confinuacién o rea-
nudacion de fa relacion paterno fiNal, evilands la rupiura, por falta de con-
vivanciE, oe os azos de alecto gue debsn meadiar anltra aflos, elio con-
feva clantamenta gie i imdacion o suspansién ol mismo debe verse
con disfavar y senfide restrictive, justificandose sdlo cuando exista un
Dedigro concreto v real para la salid psiguica, fsica o moral del o, no
resuftando procedenie condicionanio. exclusivamente a la obligacidn de
pago de alimenlos. .

Santencia de la Sec. 3* de la AP, de Cardoba de fecha 24 de Mayo de 1989,
Fundamento de Darecho Primenc:

‘En modo. alguno es de reciho tidar de meongroenia a wa sain-
tencia an matena de divarcio o sepamcon por &l hecho de que el Juez,
aungue no haya wna peficidn expresa al respecio, defarmine un rdgimen
de visifas respecto a los hifos, pues no es sdlo en favor de sgudilios
cuanda g3/ 58 hace sino en ef de los merores

Dezda esta parspeciiva, ¥ fratdndose de wna matera en el gue ef
Juzgador no asta fan encorselado por las peliciones de las partes coimg
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cuando decide cuasliones puramente de deracho privado, &l régimen de
visitas acordads; & no exislir impedimento en conlra, no pusde ser Mas
usual, logico y aconsefable para gue &l padre y el hifo vayan progresiea-
mente erfablands una relacion paternaofiial gue legue a niveles-dpbimos
¥ aconssiables”,

6.4 PENSIONES DE ALIMENTOS

Establece el articule 33 del Cddigo Cisil

“El Juez en fodo cazo defermingra la confnbugian de cada proge-
nitor para salisfacer los alimentos vy adoplard las medidas convenientes
pera asegurar la efeclividad vy acomodacidn de las preslaciones a las cir-
cunstancias acondmicas y necesidadas de los hios en cada mormanio.

5 convivieroh an el domicifo fTamiiar hijos mayores de edad o
emancipados que carecieran de ingresos propios, & Juez en la misma
resalucion ffard los alimenlos gue sean debidos conforme a los arliclilos
142 y sigifentes de este Cdalga”

El analisiz de las resoluclones de las AP respecio a las penskones ali-
meantictas contamplara los siguientes aspectos:

I. Cuantificackin de tas panzlonas allmenlicias
Il. Pensionas alimenticias para los hijps mayores de edad.
I, Pensidn alimenticia para el conyuge

. Compatibilidad de pensidn alimenticia a favor del cdmyuge ¥ pensidn
compensatona.

I. Cuantificacion de las pensiones alimenticias

Sentencia de e Sec, 47 de [a AP, de Cadiz de fecha 24 de Enero de 1008
Fundameanto Jurfdico Segundo
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...) el apsfanfe interesa que sa modifigue el fallo apeiado en fo
ralafive a s confnbuclin a las cangas famifares por los alimantos a los
Ires hifos comunes y gue dicha contibucion se establezca en 30.000.-
ptas mensuales, en vez de un porcamnidie de sus posibles ingrescs. (...) En
&l cazo de aulns fa saftencia de primera instancia ha ffado como contri-
bucidn del esposo e 50% de los ingresos que perciba en su caso. No
consta por las pruebas praclicedas que ingresos pueds fener 0. Jduan y
éste en su recurso mantiene que ahora estd en paro y que cuando traba-
Jjaba ganaba B9.000 plas . Ef 5% da 89.000 plas son 44,500 plas. suma
que piiede considerarss elevada s se fane en coenta gue con ciro tanta
&l demandada habria de alender sus mecesidades personales v ogue
ademas no as o Griico abiigado a allmentar a fas hios, pues la madre
tambign biere esle deber ¥ por mas que ko compla en gran medida
feniendo consigo a los hijos (de 13, 8 y § ados de edad), si trabaja tam-
bidn podrd contribilr, 50 sus Ngresos se o parmiten, con dingio ¥ o sdlg
000 sU alencion parsonal a la alimenfacion de los hijos (L..). Se fila ia suma
de 30000, plas *

Senlancia da la Sac 4° de la AP da Cadiz da lecha T de Marzo da 19498,
Fundamento Jurldico Primero;

...} En definiiva la siplica formolada en el aclo de wsla de asle
recurso puede ser samifida como pretension de reduccion de la pensidn
alimenticia de refarancia, establecids an la senfencia recurnida en un T5%
ae los ingresos nfegros del espos0 reclimeiite, prefension qgue s& esfima
debeg prosperar, puasio gue dicha cuaniia del 15% de los ingresos nelos
del esposo implicaria una pensidn dal orden de las 34.500 ptas men-
suales ¥ como Quiera que por exigencla legal, ambos progeniforaes han da
conlribuir a fales alimentas, la asposa habria de coniribuir en la misma
roporciin, o que habida cuenta de sus ingresos coma ATS, significaria
algo mas de ofras 25000 ptas mensuales, por mas que al menos an
parta, puede Sor compensada oo sus prostaciones en favar de ia hia, v
asi resiltaria que dicha hija percibirla wna pension aliimenticia mensual
fodal valorable en 60.000 plas. mensuales, gue se anliends rebasan las
necesidades de la hija y que en consecuencia, se estima debe ser redu-
cida, fandose o suma a detraer por tal conceplo de los ingresos liguidos
dal recurredte en & 10%°



AMALIEIE DE LA JURISFRIDERCLA DE LAE As Pa. DE SNOALUCEA EN MATERLY DE SEFSAACTN
SARLS DURAR | FERRIDA, MARGALEH CAPD | FIDORAMELL

sentencia de la Sec. 6* de la AP de Malaga de fecha 21 de jullo da 19898,
Fundamento Juridico Sexto:

T...) gue la separacion matrimaonial no exime a los padres de la obill-
gacidn para con fog hijos (art, 82 C.C.), debiendo cads progenifor contri-
buir & satizfacer los almentos de astos, woluso cuando se frate de
mayores de edad gue, comdviendo an &l domiclilo familiar carecieran de
fngresos propios, en cuya casas el drganc fudicial, en ls misma resoiucidn,
fijara los débitos segin fas reglas gue previenan los articulos 142 v &5 del
CC (art. 82 conforme a la Ley 1177980 de 15 de octubre). La razdn se
hace mas indisculible fralandose de menores, a cuyo amparo debe velar
el drgano judicial con cardcter pregminente safialando an orden de prio-
ridad sobre cualquler ofra la abligackin de salisfacer alimentos, slendo su
cuantificackin matera reservada al arbifno judicial sin mas limife gue fa
infraceion legal denvada de la falfa de proporcionalidad entre & caudal o
medios de guisn los ha de cumplir y fas necesidades de quien o quienes
sean beneficiarios (art, 142 y 143 y S5TS 24 de marzo de 1976, 16 de
marEo de 1878, § de cofubve oo 1883, elc...) ¥ de acuverdo con fodo ello
as por lo que esfa Sala considera que la cuantificacién afimenticia esta-
hecida en ia sentencta impugnada’ ha respefado la proporcionalidsd de
acuerdo 8 los actuales ingresos del padre i a las inmadiatas necesidades
de fos hijos, con enferio que si bien al presente perece extremadaments
rguross sa fia provisto, no obstante, sea mejorado g resultas del pago del
prestamo hipofecari gue grava le Wviends que figura como. domicilio
familiar”,

sentencia de la Sec, §° de la AP. de Malaga de fecha 30 de oclubre da 1588,
Fundamento da Derecho Tarcero:

..} la prestacidn exigida ha de concrefarse en proporcidn al
caudal o medios de quien los da y a lag necesidades de quien los percibe
¥ es en base a este prncipio legal por o gue el Thbunal de segundo grado
considars gue 1a cuaniificacidn alimenticia esfablecida en la senfencia de
40,000 ptas. para ios doz hifos ho ha lenido en cuenia la proporcionalidad
gue debe regir 18 cuestidn, en cuanto que la edad da las hifos suponen un
auvmanio lambien de sus necesidades ¥ en cuanto gue, 5/ Blen ho ha que-
dado acredifado cudl zea la cantidad gue percibe el padre perddicameants
como salano o sueldo, ef préstamo recibido por &l mismo concedido por

! La sertancia da instansa eelabiesd & pensim simentica para las hijs en fa canfidad de 20000 plas. man-
suales, bism una ¥ez naya sko abonado e s obalidad por el eaposn o préstamo Fipobscanc gue grava |n viviends
a6 gurmentiard |3 persidn en fa canbidad de 0000 ptas.

248
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el Banco PS.A. ascendente a 12.000.000 pts. enfregadas el 20 de enero
de 1996, auwn cuandd sa encuentre su devolucion garaniizada medianifa ia
constitucian da hpofeca sobre una fince propiedsd de lercerps, Significa
ur mivel econdmico adguinde del gue se deduce gue. en jusiicia, parezca
canvemernis aumentar gl ‘guanium” concedido a ls suma de 30.0048) pias
al mes para cada ung de fos hijos”,

Sentancia de la Sec. 1% da [a AP de Jasn da fecha & de noviembre da 19498,
Fundamenta de Derecho Primero

...} En esle sentido conslideramos adecuadas a esfas parametras
las cantidadas seflaladas en la sentencia, Consta que [a esposa recu-
mente cuenta con un emples por &l que percibe ingresos suficientes,
seqan la cerlificacidn obranle en las acluacionss y ademas de los
ingresos gue la proporciona =i habilidad v profesian de coser, aungue no
constan los beneficios concrelas gue ke pusdes supaner; dabamos concluir
gLe o es axceshva la cantidad de 15000 plas. mensuales an conceplo
e alimenios para cada hijo del matrimonia”,

Sentencia de la Sec. 2" de [a AP de Jaén, de fecha 11 de diciembre de 1908,
Fundameanto de Derecho Tercan:

“For lo que hace referencia a la pension alimendicia & favor de los
hijos menoras de T5.000 plas. para cada wno de allos, an fotal 225000
plas. mensuakes, con el ncremernto del LBC., se considera por la Sala
iotalmente adecusdo en splicacion de lo dispuesio en los arficwlos 83,
142, 143 v 148 da! Codigo Chel al entenderse proporcianads al caudal o
medios de guen los da y 8 las necesidades de guien fos recibe. Dicha
obiigacidn alimenticia conforme dispone af articulo 142 comprends fodo jo
gqua a5 ndispensable para ef sustenia, habitacion, vesiido y asiziencia
médica y también la educacian y la instruccion del alimentista misniras
sga menor de edad v aln daspuds, cuande no hava ferminado su forma-
i por causa que no le sea impitable, Da la prieba obramie en autos
tanto da los ingresos por la consullta médica fibre del obligada, 18 suma
establecida anteriormente s asfima correcta. Sin peruicio de gue posfe-
ponmante puadan ser modificadas cuando s incrementen las necesi-
dadas de los alimentistas o mejora de fortuna del alimanitante”,
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Il. Penglones alimenticias para lozs hijos mayores de edad.

Sentencia de la Sec. 3° de |la A.P. de Granada de fecha 1 de Octubre de 1987,
Fundamanto de Derecha Primero

"A) La Juzgadora de insfancia rechaza las extepeiones aducidas
& 18- inslancia, con cerlera citerio, loda vez gue este Tribunal desde la
reforma del arficwlo 83 del OO, porl! 111990 de 15 de Oclubre wigne man-
tenfendo ls necesidad oa-la irfenenzion og fos hilos mayores de edad en
gl proceso-matrimonral bajo log auspicios de wha infervencion adhesiva o
cogdpiante con el cdnyuge con 8l cual comiven para recibir los ali-
menios reguwiados en el aparfads segundo de dicho preceplo, ya que la
fegitimacion por sustiucion del proplo cdhyuge es impensable en dna
materia donde existen infereses contradicloros {...)1°

Sentencia de la Sec. 17 de la AP de Cdrdoba de fecha 20 de Maviembre de
19497, Fundamento Jurldico Segundo:

...) tanto fa falta de acreditacion real y efectva por parte de la
recurrenla sobre (a necesidad de gue Se conlinde la insruccidn y forma-
pion del hifo {fmayor de edad) como por el contrano, fa voluniad del padre
de dar ura vardadera v real allernaliva a la siluacidn aclual, mediante el
ofrecimients de un puesto oe frabajo, gue como se alirma en la senlfencia
recurrids, el alimantisla he rechazadn,

Desde tal premiza, esta Fala comparte los razonamientos de la
sanlencia, v et puesto que sl bien a5 evidente el confenido élico de la
obigacidn gue s exige en gste reclrso, denvada de la relacidn patermo-
Wial, dado gue ol minimo élico gue el derecho representa, 58 exterlonza
con especial fuerza gn esfa clase de prefensiones; No es menos cerfo
gue fa prugba objeliva svidencia con fa misma fverza gue bajo 50 con-
crela apanencia igualmente se oculfan altros infereses, en @ mayorfa de
los supuesios, egoistas, de los cdnyuges, que no pueden ser alendidos,
por iren contra de ese superior principio de solidaridad famiar, fncompa-
tible con fa injustificada acfifud de £ de negarse 8 aceptar & trabajo gue
U padre-le offece, sino gue-ademds en la mayoria de los supwesios no
reprassnlan sing predensiones, en las gue se fraslucen alros infereses
enciivertos & Juzgador de instancia desde su privilegiada slfuacion,
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marced al principlo de inmediacion, de forma inteligents Ios sadiala en &l
Gitimo fnciso del parrafo primere del BJ,. 2% gl afirmar “2s dudeso gue la
pangicn no reverta en henaficio de ia madre...”

En definitiva resulta svidenta gue pase a la dificuifad del arf. 33 dal
CC la sitiacian famiiar, por lo gue & las cargas se refiers, en & caso con-
crefo, debe ser modificada en el sentido solicitado por el aclor de J1a
demanda (suprmir fa pensién alimenticia del 15% de los ingresos del
padre) ¥ hoy apelado, sin que sea dbice para ello gue & hijo se encientre
en el Servicio Militar o que momentdneamenle carerca de lrabajo. (...)"

Sentencla de la Sec. 6" de la AP de Malaga de facha 20 de marzo de 1098,
Fundamento de Daracha Cuario:

“Pazando va al examen dal fondo de la cuestion, e antfculo 30 def
Cadiga Givll conternpla la modificaciaon de las medidas adapiadas por &f
Juez en defecto de souerdo, pern esfa excepoidn al principio de estabi-
lidad oe fas medidas acordadas con caracter definitivo en la senlencia
sl podra tener lugar cuanda 52 afferen las circunsiancias de (af manera
gue sUpongan wn grave perdicio para algunc de los conyuges siendo L
reffejo oo la doctring general de \a clausuia rebus sic sfanfihus, sustan-
ciaiidad en la alterscion de las circunstancias gue no se puede atribuir &
las causas invocadas, matrmoniode una ¥ olio conyuge, que conlrafencn
a sablondas de fas obfigaciones anterarmenia asumidas, ¥ paquefas
anscdoias an &l devenir de su vida esfudianti de los hios del malnmoni,
aetividad formaliva an la que conlindan, sn que hayan enconirado un fra-
bajo astable, pudiendose considerar los hechos aducides en spoyo de sy
pretension simples viclsitudes ondfinarias v logicas en el devenir ordinanio
de las relaciones patrimoniales antre las ex conyuges an funcion de sus
ochligacipnas respecio & sus hifoz”,

Sentencia de la Sec. &' de la AP, da Malaga de fecha 27 de mayo de 1998,
Fundamento de Derecho Tercero:

Froblema gue zin embargo no 58 planfea dasde fa verliente de Ia
legitimacion de o madre en cuyo domicilio conviven fos hijos mayores de
edad para reclamar y defender o derecho & los alimenias a que alude af
arficulo 83,2 dal Cadigo Chwl. Plras sin necesidad de soudir a ung Sifua-
cidn fifizconsorcial aclive he de reconocerse al progemilor en Cuvs com-
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pafifa wiven los hijos mapores que Carezcan de reclUrsos pryos, fegit-
macidn para defender y reclamar del ofro progenior log alimenios debidos
& aguelins, solucidn gue parece mas aconde con & espinty de la reforma
del Cadigo Civil, toda ver que e arficwlo oitado en su actual redaccion
dada par fa Ley 1171880 de 15 de oclubre legitima activarments i con
caractar susfantive a la madre para inleresar dentro de fa iz, como an
asfa pleifo hace an via reconvencional, una modificacitn a la alza de la
cantidad Wada coma alimentos a favor de agudlios.

Fallcidn de la demandada reconvinients, gue al hilo de lo expuesto
procede ahors analizar, deblendose adelaniar su deseslimacidn fras un
mevo axamen o2 /e prueba adiculads en sulfos. En este senfido, no
consta gue s haya producido una vanackdn sustancial de las oircuns-
tancias gue justifiguen una elevaaidn de la contrbucidn de! padre en los
alimentos de los hijoz —-lo gue no acredila-, guienes estudian ¥ no benen
trabajo asl como log graves padecimientos del hijo mayor, circunstancias
que Va aconteclan, cuando fue dictada la senlencia de divorcla, v por
ende tenidas en cuenta, &l lgual que el delicado estade de salud de la
Sva R "

. Pensitn alimenticia para al conyuge.

Senlencia de la Sec, 1% de la AP de Cadiz de facha 12 de Marzo de 1998,
Fundameanla da Daracho Primass:

"En concreto con dicha medida se establece wia conlribucidn eco-
ndmica en conceplo de alimentos, tanto para |3 esposa como para los
fhifjos menores (4) gue en la actualidad no Henen ingresos propios del 48%
de los ingresas Nguwidos de aguel; cantidad gue esla Sals congidera ade-
cuada para dicha cantidad. For ofra parte es equitativa ia distnbucicn gue
el Juez "a quo” realiza en orden & distribulr dicha contrbucion no sdifo
entre los hifos, fjando el porcentaie a favor de cada who de ellos dal 7%,
estableciendo un 20% de dichos ingresos en concepto de alimanfos pars
8 gsposa, ¥ Mo an concemto de pensidn compensalona pa gue fa misma
no pueds ser fjada loda vez gue No s salicld en la demanda rectora del
procedimiants, o gue impide no 5o gue no e pusda Fiar la misma en la
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Santencia sino fampocs, como 5 prefende. en gjecucion de sentencia i
mucho menos comg uhe expeclalive de fuliro pars ef supuesio de gue
marda fa pension no contributiva (24,935 pias) que en la aclualidad cobra
I Sra.E.7

Sentencia de la Sec, & de i Audiencia Provincial de Malaga de fecha 24 de
noviembra de 1998, Fundamanto da Derecho Terceso!

{...) En olro orden do cosas, sequn delarminagn los arficutas 143 v
144 del Cdadigo Clvil, la prestacian alimeniicia exigida ha de concrelarses
&N proporciin al cawdal o medios de quien ios da ¥ a las necesidades de
gitan los recibe, cuaniia a delerminar que, conforme deferming la doc-
tring furispridencial =T.5. 1° 88 de 24 de marzo de 1978, 16 de marzo de
1878 v & de ocfubre de 1983, enire ofras muchas—, compsle al prudenis
arhitrio judicial, cuyo cnitero no pueden suslituir fas parfes eficazments
par al Zuyo propia ¥ paersonal mieniras no e demuasie mfaccon legal,
io gque en absoiuto se obsena en el caso qgue Nos ocupa en &l que ef juz-
gador lefnends en cuenia & equilbho v proporcionalidad que debe
mperar entre los conyuges resalvic sdecuadaments fiando & fGvor de g
gsposa, carente de recursos econdmicos fijos o periodicos, la canlidad de
cuaranta mil pesetas para subsistin o que conlfeva, gualmente a can-
firmar lo resueito”,

Sentencia de la Sac. 4° de la AP de Malaga de fecha 18 de marzo de 18549,
Fundamento de Derecho Segundo;

I...) De la mizma forma no cabe confundir fa pension compensa-
torta con fa pension por alimanlos, en cuanlfo que son instiluciones que
respondan a presupuastos vy fundamenios diferentes, pues ia segunda de
elas, regwada en los articutas 142 y siguientes del Cadigo G, obedece
a crilarios de necesidad, naclendo con la finalidad de proveesr [o necesano
para atender las exigencias vilsles, fomando como base de su ofarga-
mmienio la necestdad de quien lo soficita y los recurscs del obiigado a pres-
taria, v por lo tanda, distinta a s finalidad de superacian del deseguilibro
eComormico que confleva la pension compensalora, desequilibric que
SUOONE L prasupiesio mas ampio 4 la recesidad en cuanio que va des-
tinado a cubrir, no sdlo fas necesidades vitales, sino también, fundarmen-
talimeante a restablecer e pericia econdmico derfvada de fa rupiura de la
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wvida conyugsel, Conseciencla de fo antenor g gue la devda alimenkicia
tiers wrta duracion indefinida, en fanfo se mantenga e necesided de
rocibir alimentos y la posibilidad de prestados, y por supuesto, mientras
se-mantenga & vincwlo Tamilar pues fa disolucion del vinewo malrimandal
Jua ge denvaria de una senfencia de divorcio prvara g los divorciados de
la condicion de alimentiztas gue of articulo 743 olorga-a 108 coRyUDEs.
Procediends. por alfo estimar &f recurso en cuanio gue la canfidad que
viens obiigado el recurmente a abonar 8 la esposa o as en conceplo de
pansidn por alimentos y no por compensacion, no obstante, en cusnio a
e cuantla de 45,000 plaz. Wadas an la sentencia recurmda, por &l recu-
frente No se aporta razdn alguna que justifiguen su solicifud de rebajarla
a ia de 35.000 plas,, y, teniendo en cienta las clrelnslanclas de lo gus
percibe el damandado y que el uso de la viviends familiar ie ha sido & &/
adjudicada, 5& considera que fa cuantia fijada por la Juzgadora a guo ha
tenido en cuenia la proporcionalidad gue debe fegir la clestion”,

V. Compalibifidad de pension alimenticia a favor del chnyuge y pensién com-
pansatonia.

Sentencia de |la Sac, 5* de |a A.P. de Malaga de fecha 15 de junio de 1938,
Fundamenio da Derecho primeno:

f...) pues o razonamiento gue & Juzgador de instancia expanes an
la sentencis, parma negar la pension alimenlicla, ¥ que mo es ofra gue
enfendera incompalible con la pensidn compensatoria, stendo ésfe un
concepfo mas amplio gue engloba a aguealls, no puede ser scogido pues
ml por la causa gue les sinve de fundamenfo ni por &y naturaleza juridica
s puede conoinr dicha refumaicion, o por mejor decir absorcidn, sfendo
asi gue mientras que la pensidn alimenticia responde & /a finafidad de que
& que Nene derecho a ella preda hacer frenta a 505 necesidades mas pri-
fmariag, como son fas relalives 8 ls subsiztencia, no pudiends calalogarse
como una obilijacion patimonial, aun cuando su confenido 5 lo sea, la
pensidn compensatoria por su finalidad indemnizaforia responde & la
necesidad de manfaher un oierdo equilibdo scondimico enfra fa slluacidn
anteriar en &l matimanic v 8 gue se produce cuando éste se separa o se
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dizuelve da manera que misniras que la dewdsa alimenticia perdura niian-
fraz continde 'a relacidn de pareniesco. cesando ésla cuando se axtingue,
fa pensidn compensalona perdura aun cuando el parsnlesco no exista,
coma a3l o refleis o articuln 101 el Cadigo Chil, en gue al regufar Ia
causa de extincltn de las mismas lafas de remilirse a o dispuesio en e
aticido 152 especificamante establece que se exlinguira ciando case la
ceusa gue fa molivd, legands incluse a disponer en su pamrafo segundo
que &l simple fallecimiento del conyuge que la debe no es causa de extin-
crdn, diferencia que nolusoe o proplo legisiadar reconoce al reguiarias en
el arficulo M en parrafos separados, como san 8l & v el E, o gue chilgs
a canclur gue al No suponiar la separacion mailnmanial la extincion del vin-
culo nada obsla g qgue se pueda conceder (a pensidn por alimantos, por
fodo o cual proceds aceeder al rRecurso ¥ en coansecuencia laber lugar &
ia pensidn alimenticia interesada por la recurrente, en 18 cuanfia por eila
solicitads an la demanda, sin gue haya gue modificar s inferesada a favar
de fos hijos pues visfas las facturas y fas necesidades del demandante asf
coima la cuantia sefalada par los gasios ordinarkos se entiende aiustada
g deracho”

6.5 PENSIONES COMPENSATORIAS

Establaca al articulo 97 del Cadiga Civil:
El cdnyuge al que la separacidn o divarcio produzea desequilibrio ecohd-

oG 8N relackin con fa posicldn del olro gue inplique un empecramiento de su
situacidn anterior en el matimonio tiene derecho a una pensidn compensatons
gue =e fijgrd en iz resalucidn judiclal, terdendo en cusrda entre olras, las
siguentes circunstancias:

1.7 Los acverdos a que hubleren fegado los conyuges.
2% La edad y ssfado de salid,

1% La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso & un

amplao,

4.° La dedicacion pasada y fufura & la famifia,
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5.7 La colaboracidn con su frabajo en las actividades mercantiles, indus-
irales o profesionales del olro conyuge.

6.7 La duracin del malamoinio i de la comdvencia conyugal,
7% La pérdida eventual de un derecho da pansidn,

&2 El caudal y medios econdmices ¥ fas necesidades de uno y ofro cdn-
yuge,

En la resolucion judicial se lardn las bases para aclualizar la pension ¥
las garantias para su efectividad,

El andlisis de las Sentencias da las Audiencias Provinciales respecto a las
pensionas compensatoras contemplardn jas siguientes cuestiones

L. Criterios para el otorgamiento de la pension compensatoria.
ll. Criterios para |a denagacion de la pansidn compensatoria.
Hl. Cuanfificaciaon de la panskon compensaloria.

. Temporalidad de la pensidn compensatoria

l. Criterios para el otorgamienio de la pension compensatonia.

Santencia da la Sac. 4% de la AP do Granzda de fecha 14 de Octubre de 1997,
Fundamanto Juridico Primaro;

*{...} La cuestion nuclear radica en &se documenio madiante el gua
los hoy itigantes acordaron sU separacion provizional p el alcance y sig-
nificado gue ha de oforgarse al pacto fercero del mismo, que contiene la
renuhcia de O Rosarky & cualguwier ipe de pension, puesto gue los demas
pactos que en aquél g8 reunisn, son aceptados por ambas partes.

¥ para resohver fal problema hay gue padir de dna premisa funda-
mental: la eficacia hormaliva de los pactos venficados por los conyuges
sa halla legalmente condicionada a su aprobacidn judiclal fart. 90 CC);
aslo 82 gin parfjuicio de gue aguelios acuerdos a que Neguen los cdnyuges
sean aprobados judicielments por considerarse adecuwados, lo gue resulla
patenfe es que con la suscripoian del Convenio Regulador o 58 dgjfa en
manos de ésios los efectos fe g sifuacidn del mafnmonio gue se halla en
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crisis. Y en consscuencia fos pactos acordados extrajudicialmente ma vin-
cilan al Juzgadaor, el cual podrd denegar su aprobacian, por estimarios
lesfvos para los hijos o gravermente pequdiciales para uno de fos oon-
yures, = bien ello no significa qgue esios pacies de multa acuerdo, aun
cuando no sean vinculantes carezean de valor slgung, en cuanio gue So
expresivos de la voluntad como de aguello en orden a regular ias conse-
cuencias de 50 saparackin da hacho.

Senfando lo anfenor en el supuesio de aulos, ha de canfimarse 1a
mredicla de concesiin de pensidn compensaiona g la aclora, ¥ oo por las
sigiierites razones: En primer ligar ¥ como ya se frecoge an ia resolucion
recuimda, porgue nNo poede concedersele e caracter indubifado que &
demandado pretende a la renuncia efectuada por su esposa & la percepoitn
de pensian, s se bena an cuanta gue, como esia ha mandestado y sus hjos
confimado, crefa que fal acuerdo ere provisional, pues confiaba con fa
recanciiaciin con su esposn, provisionalidad que ademas se desprende o
pacio prarman del Convanio Regquiador. En segurvda lugar, pomue, coma ya
58 ha hecho constar anteriormente, la sorobackin judicial del convenio asta
supeditada a que su confenido no sea gravemente pequdicial par uno de
los chnpuges. v en o praserde caso la renuncia a pension compaisalona
osternfa tal calificacion en fanto en cuanio demostrado esta en oz Aulos,
gue D* Rasario no desempena actividad faboral de ninguna clase, feniendo
SO0 Ngrescs, dnicameante os que e pueds producir ef padazo de era
gue k8 correspondio en la liguidacion de la sociedad de gananciales, y dada
si edad v falta de preparacian dificlimente se puedse conaiderar que pusds
acoader gl desempelio de una actividad remunerada.

Por ello v teniends an cuenta la duracian del matrimonia (30 afos)
¥ la dedicacion de la esposa a la familia asi como del comercio que explo-
teba el mando a5 patente & desequilibric econdamico que fa separactan e
produce estimandose ajustada a derecho la concesion & aquélla de pen-
sidn compensatoria (25000, ptaz)."

Santencia de |a Sec. 6" da la A.P. de Malaga de fecha 21 de julic de 1998,
Fundamento de Derecho Séptimo:

‘Respecto a la pensidn compensatoria, 58 ha de recardar igual-
menile que arreglads, a las circunsiancias 17 g 8° del arl. 57, viene origl-
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nada en & desaquilibrio econdmico de uno de fos conyuges con relacitn
al ofrp y subsigiente & producirse la separacidn o divorcio de o que
impligue un empeoramiento en la situacion anfenor. Para la modificacion
o axtincidn de esa estimacion caben stio, y respectivamente, la acredita-
cion de alguno de los supuestos contfemplados an los ans. 100 y 101, en
lodo ajenos a fa circunstancia concumente de que [a esposa haya dosa-
mroflado una actividad faboral de la que la Sala, independientemente de
ignorar sy confinuidad por renovacidn contraciual, g5 fo cierfo gue &
conoee el caracter esporadicn, esfacional o a su Hempo parcial ¥ en foda
caso de naturaleza tan bdsica gue no alcanza los niveles de salano
minima infarorofesional”

Sentencia de la Sec. §* de la AP, de Malaga de fecha 21 de octubre de 1998,

Fundamento de Derecho Tercera:

"Respecio a la pansion compensatona que la esposa soliciiara, no
puede confundirse dicha pensitn, regulada en & arficuio 97 del Codigo
Chl, con fos alimendos dal artlculo 142 del mismo lexto legal, pues esios
whimas hene un caracler necesana de auxiio indispensabie en los casos
pxlremas en gue & inferssado no pueda hacer frente 8 los mismos ¥ se
preLisan para subsisin, ¥ comprendan soio o que sea indizpensable para
sustento, habitacidn, vesiido v asisfencla madica, mieniras gue los pn-
maros, a los gue sa refiere el presente pleifo no precisan de ninguna cir-
cinstancia exfrema, pudiendo fener el conyuge solicitanie cubleras sus
necesidades esenciales, basltando con gue 58 produzea un desequilibrio
rezpacio gl olro comyuge, que Imoligue U ampeoranienio en su siuacion
anterior en el matrimanio; fo que resulta evidente en ef presante caso en
&l que fa solicitante, como esposa del Director. vivia en al hatel y aprove-
chaba los senvicios de esie, impieza, lavanderfa, restauranta, guedando
axorerada de cualiular rabaio domasiico yovivienda con wie nivel de viga
merced al status de su0 esposo, 1o gue actualmente ha perdido, habidn-
dose visto obligada a reanudar su vida laboral como empleada de hoste-
larla, fo que, aungue le cubra tus necasidades esenciales, no hay duda
gue Implica un ampecramiento en su situacion anteror. aungue e can-
figad solicitada se habra de atemperar afendidas ias circunstancias de la
duracion del malmmonio mo muy extensa, la edad joven oo 13 asposa y s
agdecuada estado de saiud, y la demostrada posibilidad de acceder a un
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nueve empleo, fodo ello en fanto se produzea lo previsio en el articulo 107
del Cadigo Civl y &0 perfulcio de lo dispuesio en af arlicalo 100 del mismo
cddigo®”.
Senlencia da fa Sec. 69 de la AP de Malaga de fecha 20 de oclubra de 1998,
Fundamento de Deracho Sagundo:

...} hablndose mantenido el malrimaonia durante 15 ados, la
esposa carece de cualifficacion profesional v de emplen habiendo tenido
duranfe asos affios plena dedicacidn a la familia, quedando por allo la
aclora. despuds de la separacion, &N posiclan econamica peor que 1a que
fenia dwanfe e malnmonio, pasando de una situacion ecordmica
gpatabla, por las ingresas gue aporfabs su marndo, a una situacion pre-
caria, abocando estas circunstancias a fa procedencia de far la pensidn
compensalona soliciieda a favor de s aciore apelanfe y a camgo def
demandado de 15000 plas. mansuales, sin gue pueda significar obsld-
cuita para effo of hecho de gue durante 180 dias en ef afic 1995 Iz aciora
haya percibide como subsidio por desempleo el 75% del salano minimo
ifarprofesional puesto gue, en primer fugar, alio s8lo corrobora e, aum
cuando la actora haya podido desempedar algun trabajo esporadico, an
la actualidad sstd desempleada y en segundo lugar, que fe hecho de gue
& conpuge gue sufre @ desequilibric econdmico despues de wna crisis
matrmonial intenfe mejorar & nivel de vida gue e pusde proporcionar
solo la pensian compensatora, an &l presente caso nsuficiente a todas
luces para cubrr sus elemeniales nacesidadaes. no significa gue cualguier
emplen o trabain que pudiers desempadiar alimine el desequilibrio scond-
mico ya producido, ¥ oan consecuencia, par esa hecho no gueds exiin-
guida la obligacitn de compensar a la ofra pare, y fado elfo sin pequicio
de lag accionas gue camespoiiden en el supuesio de camiio de cireuns-
fancias previzio en & art, 91 %in fine” del Cadigo Gl

Sentencia de la Sec. B de la Audiencia Provincial de Malaga de fecha 24 de
noviembra de 1998, Fundamanto de Derecho Tercera:

“..) ros enconlramos en presencla de una wiidn malimonial gue
durd cerca de cuarents y dos afios duranfe fos cuales 18 esp0sa se dedicd
a fas fareas propias del hogar ¥ crfanza de sus cinco hilos, & tenor de oz
ingresos gue actuaimente obtiene el demandado en conceplo de pensio-

¥ L permichn empananiona se fia an 50.000.- pias. mensuaies revalonzables con amego al incrememo del cosle
e wido.



ARALIET O LA UAISTRUDENDS OF LAS Ar Pr. DE AROALLUICA T8 MSTTMA DF SEFS PRGN
WAALA DriFdd | FEERER, MAAGEALIDW CAPD | FIDOAMNELL

nista e ngreses alipicos que percibe por sus irabaios como electricista, &l
como conslalaron vanos de los fasfigos que depusteron en la instancia, &l
Triblinal debe calificar de covrecia v ajustada a derecho la cantidad filads
en la senlencia recurnids®.”

Il. Criterios para la denegacion de [a pensién compensatoria.

Sentencla de la Sec, 42 de la AP de Granada de fecha 12 de Marzo de 1998,
Fundamanio da Darecho Prmearo:

...} A%l porfo gue se refiere a fa pensidn por dasequilibric econd-
mic camo se le anticipaba an la senfencla {de instancia), esla Sala Hane
repetidameante dicha que la concepfuacion v graduacidn del dessgquilibic
poonmico ha de refenrse al momenio del cesa de fa vida conyugal, sea
BN sus vias de separacion ¢ de divarcia, y en aguel momeanto, por mituo
aLuerdo se conving en que no habia lugar a esta pension, por o que en
modo afguno pusde soordarse ahora, de manera gue hacens sena ajeno
& la razon de aguéila,”

Sentencia de k8 Sec. 6" de la A.P. de Malaga de fecha § do mayo de 1998,
Fundamanio de Darecho Tercara:

“{..} El hecho clerto es que nos enconframaos an prasencs de uns
whidn matmmonial en la que I8 convivencla dur escasamente un alo, va
que el matimonio fue confraido el 10 de junio de 1995 v la demanda fud-
cial de separaciin se pressnlt por o mando al 4 de sapliembre def
sigwente ana, o que deferming que. a Io mas la concasidn da la pensidn
compensatona serla lemporal, pero s que, ademas, concWTeEn 8n 8 CasD
una senie de circunsiancias que producan como afecta exciuir la posibiidad
de obtenera, habida cusnta de gue ambos conyuges poseen frabajos inde-
pandiantas, poseyendo la esposa un salin de peluguena abierto al pablico
an 7986 por el gue obliene NQresos Wopins, como fEciments se desprende
del hecho admitido a ko largo de fas acluaciones afirmando como con diner
ablenide ge su aclividad profesional hizo frente al pago de cierfos gastos
familiares —Hechos Il de [z contasfackin a la demanda— lo gie determing,
anle lg inexistencia de prushas gque acrediten [o confrano, no darse desa-

4 L aerdendin oe rsloncis o o ponsion compersatoria &n 15000 plas. mecsualas
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quiiibrio econdmico alguno entre jos cdnyugeas a consecuencia de [a rupliura
malnrmaryal, maxime cuando, ademas, |3 esposa, profesional de & peiu-
quena, al momento de fa interpelacion judicial de la demanda contaba con
fan stio 23 afiins de adad, por lo que canjigando los diversos faciores que
praviena el articiNo 97 precitado se Jega & Is conclusion de sar Improce-
denfa s concasian, debidndoss, por lanio procader a revocar la senfencia
da instancia an & apartado cuestionada”,

Sentencia de la Sac, B* de la A.P. da Malaga de fecha 15 de octubre de 19928,
Fundarmants da Derecho Seguendo:

“...] Debe considerarse agjusfads a derecho la canlided determi-
rada en fa instancia en concepio de afimentos a favor de los hijos man-
maoanialas sin que proceda cuantificar la pensidn por desequilibrio acomnd-
frico, ya goe s hien nos anconiramos en presencla de g wnen maln-
mmomial en la goe la comvivencia ha durado aproximadamente caforce afios
y &n la que la esposa sa ving dedicando & los cuidados de la familia, no
puede pasar por alto que los medios economicos del mando se prasenta
como una de los parametros esenciales a fin de proceder a la concesion
o denagacian da la pansion, [al v como expresamanta recoge el apanado
B* el pracitado arficido 87 de! Codige Chil ¥ esto es precizsamenie Io gue
Veva a la Sala en el momeanta actua! a denegar la solicifud formalizads por
la aclora, debiéndass por ello proceder a confirmar al fallo judicial de ins-
fancia en todas ¥ cada una e sus panes”.

. Cuantificacion de la pensidn compensatoria,

Sentencla de la Sac. 3° de la AP de CAdiz da facha 18 de Febrero da 1998,
Fundamento Juridico Primero y Segunda:

“La apalanta circunschibe 54 recurse vcamenta & la pension corm-
pensalona fiada en la sentencia, delanda subsisienies el resta de pro-
nuncamiantos, con base a que a 20% de los ingresos del esposo resulta
injusto y discniminatons, pues después de cuarenta afas de malnmomno ¥
su entrega a la familia, con edad proxima a la jubllacion, tal cantidad &3
BRCASE, pUes los gasios de Uz, agua y ofros superan ya la canfidad que
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supone ese 20% es decir 33.260 ptas. Esfima adecuado ef 40% y a tal
cantidad rafiere su pefician. Por el apalado sa solicita la confinmacidn de
la senfencia, pues en medidas provisionales se fiid un 3% p haciendo
nomenns en la aciual situacidn an que (la apefanial comave can el ki,
caon gl 20% le quedaria al esposa 67,000 pfas. aproximadaments, que-
dandole & e esposa @ hijo unas §3.000 pfas apmximadamanie.

La sentencia ha de ser confirmada fa canfidad ded 20% resulla adecuada”,

Sentencia de la Sec. 5% de la AP de Malaga de fecha 12 da noviembre de 1938,
Fundamento de Derecho Cuarto:

{...] Alemperandose asimizsmo la cuantie de la pension par dese-
quilibria ecandmico reconacids 8 @ esposa, eslableciéndase an 35000
ptaz., ¥ ello en alencian lanto a la disminuckin de sus ngresas, proxima
como eslaba su jubilacion anficipada, fa que fuva lugar duranie g sustan-
clacidn del plefto, coma a las nuevas cargas que debe afrontar el obligado
& sU paga fras la separacidn, gue suponen una disminucion efectiva an
sus disponibilidades econdmicas, en tanfo aguelios gastos sufragados en
fa convivencia y unidad de domicilio reswlan manos cosfosas”,

W. Temporalidad de la pansidn compensataria,

Sentencia da [a Sec, 2* de la A, P da Cordoba de facha 2 de actubre de 1837,
Fundamentos de Derecho Tercero y Cuarto:

“La pension compensatona y la pension por alimentos son dos ins-
tituciones de nafuraleza juridica diferenle determinada por la propla regu-
lacign fegal {titidos IV VI del libvo | del Codigo Civil), por el debale par-
lamentano de fa Ley 30/81 ¥ por la inferprefacion junisprudencial (S
£ 12.87), tenienda su origen ls primera, No en la sifivackn de necasidad
del cdnyuge paliclonann, sho coma ya hemos indicado, en la constala-
cidn de un efectivo deseguilibn'o acondmico genarado por la fuplura del
winculo matrimonial, El deracha a percibir nace en la fecha de la sentencia
gue a2 constitubiva dal derecha a percibia, no siendo derecha necesano
sing dispositivo vy petenecienta por tanto al orden de la aulonomia oa i
volunted.
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Far tlfima destacar que coma &l art, 97 50 bien no preve una limita-
citn femparal no lo s menas gue no lo excluye ni del tenor literal de los
arf. 89 5 107 debe desprenderse su imposibilided por cuanio fanto fa doc-
frina como fa Junsprudencia de los dittimos afos defienden que puede
fijarse uha pension compensatorla de caracter lemporal bien en el
Cormvenio o por e Juez de Instancia cuando effa resuite oporiung, para
gue la funcidn eguilibradora que persigue el arl. 97 pueda cumplirse de
forma mas eficaz, dado gue la pension compensatoria no consiifuye por
antonomasia un derecho absoluto mi vilalicio, sino un derecho refativo cir-
cunsfancial por cuanto su tegiima finalidad no puede ser otra gua fa de
colocar al conyuge penudicads por fa ruplura del vincldo matnimanial en
wna sifuackin de potencial igualdad.

En este senhtido esla mizsma Audiencia ha sefialado que los dere-
chos a la fibertad, aufonomia, dignidad igualdad y capacidad de! individuo
conffavan que la pensidn compensalonz sea enfendida no coma una
renta o pension vifalicla derfvads del malrimanio sino coma un derecho
melafivo, circunsfancial, condicional y fimitado en el lempo, salvo casos
gxcapcionales, concapcion ésta qQue parte de I3 idea de que, milo e vin-
culg matimonial, ambos conyuges deben de procurarse denfro de sus
respeclivas posibiidades y alendidas sus concrelas cifcunstancias un
medio aultnomo de subsistgncia.

Cuarlo. Aplicando la doclina expuesta al caso enuiciaga, &
Juzgador de Instancia ha entendido en una valoracion conjunta de la
prueba gue & mardo se encuenira fabajanda y que incluso percibe
mamfas de la herencia de su padre, mienfras Que Ia esposa, salva su ded-
cacion a la hifa, no eferce ocupacion i profesidn laboral alguna,

Con esfos presupuesios, 18 separacion sfeclivamants va ha pro-
ducir un desequilibnio econdmico painmaonial a la esposa. en relacion al
mivel da vida en comin. Ahara bien, esia Sala no pusde desconocer la
escasa duracicn del matrimaonio, fa edad de Iz esposa v sus posibilidades
de acceso al trabajo, por lo que feniendo en cuenta lo razonado en & FJ.
precedants asliima mas equitalivo mantener dicha pension (10000 plas
manavalesz), s cuantia ez exigus, pero can una duracion femporal de
ciialro anos, tempo que esfa Sala considera saficrente para que fa aclpra
pueda encontrar medios propios de subsislencia,
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Sentencia de la Sec. 2% de la AP de Jadn de fecha 11 de diciembre da 190948,
Fundaments de Derecho Cuarto:

{...}) Aplicada la anterior dociring &l casa enjuiciado resulfa acredi-
tado en autos gque contrajeron malnmonio ef 12 de julio de 1980 y que fa
convivencia del malrimonio se rompid & 2 de febrero de 1996; gue ia
asp0sa nacida o 1 de marzo de 1959 contaba con 21 aflos al cazarse
feniendo la condicion de estugianta, porlo gue al produciree la ruplura del
matnmonio tenia 36 afos con posibilidades por lanto, de procivarss una
DcUpacidn remunerada desde Iz fecha de la separacion de hecho, porio
gug no cabe imponer al esposo una abligacion vitalicla de pago de una
pansidn compensalora, por o que sin penuicio de esfablecerda en ia
cuaniia fifada an la sentencia de msfancia de 75.000 plas. mensuales con
incremento del [LP.C. ha de filarse por la Sala una limitacion temporal de
cinco afios (salvo gque pueda solicifarse su extincidn con antenondad por
algiina de jas causas del articulo 701 del Cadigo Chvl} empo més que
sufictente, a juicio de esla Sala, para que I3 esposa proved o necesans
an arden a su independsncia economica”.

6.6 CRITICA

A LA CAUSALIDAD EN LAS SEPARACIONES

Hay dos aspeclos significativos a la Inlerpretacidn que hace |a
Jurisprudencia de la causalidad en laz separaciones con la subsuncidon cuasi
generalizada en la clausula general "Desaparnicion del afeclo conyugal®.

Esta clausula encubre o enmascara la realidad de las crsis matrimo-
niales, haciendo compartir la responsabilided en la ruptura an aras a una intar-
pretacidn no culpabilistica de la norma, pase al caracter contenciosos da los pro-
cedimientos.

En &l supuestc de videncia doméstica se resta importancia a la prueba
acreditativa de la misma y se relativizan ios actos violentos yio vejatorios, dén-
dolez fa consideracién de simples disputas conyvugales, en las gue vichma y
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agresor aparecen |gualmenta responsables, ko gque repercute en no sala en los
efectos econtmicos sino también en los efectos respacta a los hijos como san
la guarda, comunicacion y visitas

Habida cuenta la dificuliad que comporan los procesos penales en
miateria de violencia doméstica, la cantidad da separacionas que se tramitan da
miduc acuerds aun tenienda su causa en la viclencia, [a no constatacién de la
causa real, an los procesos contenciosos, equivale a la practica desapancian de
la tutela judicial a la persona viclima da violencia. Atendiendo aguella mazima
de que lo que no asta en al Darecho no exista, podria llegarse a la conclusian
de que ka viclencia no existe, ¥y que su alegacian forma parie de un sentido vic-
fimista de las mujeras.

El detarminar la concurrencia o no de alguna de las causas fijadas en al
artlcula B2 dal Cadigo Civil, no carece de consacuandcias, para la parle gua no
& halla Incursa en causa de separacidn ya gue ademas de la compenzacion
moral del conyuge inocente tiene efectos econdmicos que no se pueden obviar
ya que estan recogidos en nuestras leyes; a modo ejempliicativo cabe sedalar
&l articulo 95 del Codigo Civil, que regula la liguidacidn de |2 sociedad conyugal
an funciin da |a buena o mala fe de cada cinyuge, el articulo B34 del Codigo
Civil que regula la legitima del cényuge vieda, atribuyéndola excepcionalmante
al supérstite separado cuando la culpa de la separacidn fuara del difunio; el
parrafo final del ariculo 1.344 del mismo cuerpo legal que reputa en orden a la
revoCacion de donackones por razin de matrimonio olorgadas a terceros como
incumplimiente de las cargas la anulacidn del matimonio por cualquier causa y
la separacidn y el divorcio s al conyuge daonalario le fueren imputables, segan
l& sentencia oz hechos que los causarcn, an el parrafo final dal misma articula
&a dispona que 53 estimara como causa de ingratitud, a os efectos de revoca-
cidn que al donatario le sea imputabie sagun [a santencia |la causa de separa-
chon o divorcia.

A LA GUARDA Y CUSTODIA

Dal analisis de la Jurisprudencia se obaerva que la madre sigue siendo |a
gue detenta la guarda y custodia en la mayoria de casos. El olorgamianto al
padre de la guarda y custodia de los hijos en procedimientos contenciosos, aa
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residual ¥ 52 da en aquellos casos en l0s que [ esposa por causas diversas no
puede hacarse carga de los hijos.

Es significativo gqua en tres da las sentencias mencionadas en los que &l
padre tiene la guarda y custodia de los hijos, 28 hace una referencia directa a la
abusla patema o la harmana como guien, de hecho, asume el cuidado de los
menores (Sent. AP Granada 9.03.98 v 11.03.99) (Sent. AP Almesfa 16.07.98)

En todas las sentencias estudiadas tanto las Salas de las Audiencias
Provinciales como los Juzgados de 19 Instancia siguan rigurasamenta las reco-
mendaciones formuladas por los equipos psico-sociales.

Carece de relovancia judicial para el establecimiento de regimen de visitas y
comunicacidn dal progenitar no custadio con ks hijos, la constatacion de que ésta
haya maltratado a sus hijos 0 a la esposa o compainera an presanca de bs mismos,

Lo hijos que han sido agredidas o han prasanciada coma un proganitar
agredia, malirataba v humiliaba al ofro, viven intensamente = miedo ante =l
comportamiento de quign tiene &l daber de dares seguridad, pero |0 Mas grave
a3 que interarizan, para su fuluro de adullos como normal &l criminal comporta-
mignte del pragenifor agresor, de este modo se perpatua la violancia, estos
nifos ¥ nifias son maliratadores o maltratados potenclales. La suspensldn del
régimen de comunicacion y visitas con el maltratador durante un pericdo de
tiempo, posibilitara a kos menores camprendar gue anormal comportamianto dal
progenitor ¥ [a oritica social que tal actitud meraca.

La privacidn de la patria potestad esuna cueston gue no se ha cbeervado
en ks procesos de saparacion matrimonial estudiados,

5o concade sistematicamants el ejercicio compartido de la patria potestad
aun en aguellos casos en los que ef progenitor o blen es Incapaz de lomar decl-
siones respecto al Mo (drogodependlentas) o bien esld an ignorado paradero,
sin haber mostradao ningdn interés por los/as hijasios a lo largo del tiempo,

A LAS PEMNSIONES ALIMENTICIAS ¥ COMPENSATORIAS

Hacemos ung referencia conjunia a pensiones alimenticias y compansa-
torias por la trascendencla econdmica y por gue allo afecta a las familias mona-
parentales infegradas mayoritariamants por la madre ¥ los hijos.
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La pensitn. por hijo representa un porcentaje gue oscila entre 2l 6 v &l
15% de los ingresos del progenitor na custadio

El toplco de gua las mujeres e enriguecen en los procadimientos da
separaciin decae auiomaticaments con el simple analisis de |as rescluciones
judiciales, reconaciendo las mismas sanlancias gue las canlidades fijadas an las
mismas 200 exiguas e nsuficientes para cubrir ias necesidades mas elamen-
tales, enfre ofras podemos indicar las Sentencias de la AP, de Malaga de
30.10.98 v la do la A_P. de Cardoba de 2.10.97,

El promadio aprasimado da la pansian por hijo osdila enire as 15000 v
las 25.000 ptas., lo cual ni si guiera ez suficiente para los gasios de manuien-
cidn, Ya en 1986 al Instituto Nacional de Estadistica establecia en 1,000 ptas.
diarias k& cantidad necesaria para cubrir las necesikdades alimentaras de un
menor hasta los catorce afios. La Federacion de Asociaciones de Amas de Casa
en un esludio presentade en enern de 2000 indicaba que como minimo un
menor de ciase trabajadara necesitaba un minimo de 800,000 plas. al ano.

=i tenemos en cuenta los gastos de alimentacidn, veslido, calzado,
medico-sanitarios, de actividades formativas regladas y actividades extra-esco-
lares, queda constatado que agued progenitor que tenga a su guarda y cuidado
a los hijos, ademas de fa dedicacion perzonal tendrd que desembolsar canti-
dades cuantitativamente mas importantes que las pensiones que & progenitor
no custcdis debe abonar,

La presuncién de que la esposa y madre pretende ennguacarse a cosla
da las pensionas para |os hijos también aparece en algunas de |as resolucionas,
entre otras es significativa la de la A.P. de Cordoba de 20,1197 en la que en un
supuesto de hijo mayor de edad que realiza & servico militar y sin trabaijo, |a
Juzgadora de instancia deduce la posibilidad de que el enriquecimiento de |a
madre, 8 costa de la pensign del hije, =ea 1a causa de |3 demanda, esta deduc-
cign posteriormente es advarada por la Sala;

Los critenos en el otorgamiento de [as pansicnas compensatorias san
mayontariamants restrictivos en cuanio &8 la cuantia (lza AP de Cadlz la esta-
blece en muchas sentencias en @l 15% de los ingresos netos dal esposo), &l sle-

merto de la lamporalkdad de la pansian, no previsto en ia ley, también se aplica
con cierta frecuencia,
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A MODO DE CONCLUSION:

Laz resolucionas judiciales estan pargefiadas de los prejuicios de la
sociedad, donde la perfenencia 8 un género marca 2l comportamiante que se
espera de ser hombre o mujer,

Las interpretaciones no siguen los criterios establecidos en &l articulo 3
del Codigo civil, cuando de su adecuacion, como en el caso de la vicdencia
domestica, aa constata que gensralmenta son los hombres los causantes de |a
crigls an gue tiens U causa la saparacin.

Hay una auzencia da ka "maxima de experencia” respecto a la realidad
acondmica y las nacasidadas de los hijos, en & establacimienta de las cuantias
de las pensiones a cargo del progenitor no custodio.

D algunas resolicionss se desprenda gua no tan solo no e vakora el cul-
dado y atencion persanal del conyuge que tiane a su cargao la guarda v custodia
de los hijos, sing que e espera de &l que cubra todas las necesidades econd-
micas de los menares, aun en los casos en los que ingresando otro tanto que la
pansian a percibir, la ciffa resullania sea insuficiante,

Las pensionas compensatorias que sa acuerdan en resoluciones judi-
clales no skempre estan motivadas ¥ las cuantias no responden a la vocackon de
aquilibrio econdmico an ralacién al canstante matrimanio.

Por ditimo las separaciones suponen, en general un empobrecimianto
para la familia monoparental resullante de la misma, generalmente mujeres e

hijos/as.



La familia es de esas instituciones de las gue s2 afimma constantemente
que s& ancueniran en crisis, sin embargo rasiste, parmanece y posee la extra-
ordinaria capacidad de adaplarse a todos v a cada uno de los cambios. Este
hecho nos permite sospechar que la tan aireada crisis es salo flaxibilidad v adap-
tacion a |a realidad. Sin ambargo, hemos intentado demostrar como paralala-
mente a esta evolucion existen unos nicleos de resistencia que scbreviven a
todas 3z transformaciones v gue sobrepasan las diferencias culturales, econd-
MECAE ¥, an ocasiones, histbricas.

La relacidn enfre familia v politica ha experimentado distimias ransiarma-
ciones deste el pensamiente clasico hasta nuestros dias. En la antigledad, o
espacio da la familia reprasantaba o no politico, &l lugar en al gue sa satisfacian
las necesidades v en el gue las relaciones entre sus membros eran relaciones
de desigualded, dada |a jerarquia del pater familias. Una institucién que hemos
tenido ocasion de analizar desde =l derecho romano hasta nuestros dias.

La poliica, a diferencie del espacio famifiar, representaba el lugar de
encuentro v de debate de guidnes se habian liberado de las necesidades da ka vida,
pargua otros ¥ otras 38 ocupaban de satisfacersalas, Esto suponla definir a los ciu-

dadanos libres' como parsonas que habian logrado liberarse de la necesidad,
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Entre estos dos aspacios, existia otro que se dafinia como privado-
piblico, un ambilo que desaparece posteriormente ¥ que la modemidad no
incormpora cuando copla del modelo ciazico e concepte de ciudadano. Esie
tercer espacio privedo-piblico, era representado por la familia. En la actualidad,
&l contexto doméstico-familiar queda distorsionadoe cuando la modermidad
sapara lo privado de lo piblico trasformando lo doméstico en una funcidén no an
un espacio®,

Durante la Edad Media la familia se convierie en el je de toda la exis-
tengia humana, tanto a nivel de satisfacciin de las necesidades como de reco-
nocimiento de estalus v da lHnaje. No existe duranta esta época un espacio dife-
renciado, exclusivamente politico. El pater-familias es el jefe politico v juridico,?
ademas de sar el jafe da la familia. Esta ralacion hard posibla gua la paranancia
a la familia sea lo que permita el reconocimiento social, juridica y palitico, Una
perenancia que sa afectia a través da la flacidn v dal parentesco.
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La modernidad aunque se prasanta, ¥ en muchos aspectos lo es, coma la
gran revglucion social, politica, estética, juridica, eto., incorpora parte de los
anterioras modelas en la figura del pater-familias, eja zobra al gua se disafna al
modelo de individuo-ciudadano,

El Derecho y el Estado modemo son las formas an que se reprasentan las
retacionas humanas, comno relaciones entre individuos libres & iguales y el poder
coma un poder no arbitrano, sino somelido al imperia de 1a ley. Estas represen-
iaciones exiglan ademas considerar al poder ¥ a la eaconomia como entidades
aultnomas, aungue sometidas a la racionalidad y al control del Derecha. Frente
a estaz representaciones la realidad 22 muesira bien diferente. El Deracho
cumple la funckin de mantener latentes los confiicios gue eamanan de ambos
ambllos, en modo alguno autdnomos, sino interrelacionados v 8 cuyas crisis
esta sometido,

Cuando el positivismo rompa la posibildad de fundameniar et Derecho en
una sarie de derechos naturales individuales. gueda su legliimidad conectada a
la dacision paliica. Lo que supona reducir el Deracho a un acto de voluntad del
poder politicn. Hobbes anuncia esta situacidn afimando que es la autoridad, no
la vardad, quien hace |a lay.

For consiguiente, & nucleo de interés tedrico v practico se canira en |a
Igual paricipacion an la loma de decisiones, en la reivindicacion, por consi-
guienie, de un estatuto Igual de cisdadania. Un estatulo capaz de proporcionar
un acceso adecuado al tréfico juridico-politico, y que & su vez hiciera posibie la
asignacidn de recursos, bienes v serviclos para la praducsién v la repraduccian.

Frente al liberalizmo, la democracia somate a crisis al Estado ibaral y pre-
tende someterlo a objetivos, fines v valores de eguidad vy justicla soclal, amphian-
tosa al contenido de la ciudadania a una ciudadania juridica, social y politica,

La demacracia evoca constantemente el conflicio social, mientras &l
Estado liberal ko oculta, para afroniar la neceskiad de establecer macanismos
gue permitan lograr relaciones sociales justas a fravés del auiogobiemo, En
otres palabras, la democracia establece una estrecha ralacion enfra politica,
Daracho v moral, an oposicidn al planteamianto liberal

La democracia desvela las insuficiencias vy limites de I8 racionalidad
formal del Derecho y abre vias para afrontar su superacion  mediante una
nueva definicidn de 1o que &= la politica v de su estrecha relacion con 1a moral,
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instancias qua somatan al Derecho a una permanente tension en su arigen,
evoluclan y aplicacian, Podemos desde esta descripcion comprender que las
seciores soctales con poder estén interesados en neutralizar la democracia, y
maniener oculas las retaciones de poder real que deciden y actéan previamente
a la decisidn juridico-politica.

A medida que la democracia es mas vaciada de contenido y convertida en
un meroe simulacre, mas urgente deviena la necesidad de incidir y controlar [as
decisiones gua afactan a la vida Iindividual v soclal. Para lograrlo debemos hacer
consclenta v visible el proceso de socializacion en | que se conforman l0s saras
humanos gue achian y s8 desanvuelven en la vida, tanto privada como plblica.

Es preciso, pues, recuperar |a autonomia y |a capacidad ciudadana de
autagobiemno, salvandonos de esté modo de Instliuciones gue nos alienan y
opriman pogue se presentan coma naturales y normales. Adjetivos ambos que
aplicados a una inalitucitn tratan de evitar al control consclente de los ndivi-
dluDs,

Azl podremos cantrar &f conflicto entre la libartad v la servidumbre en sus
cormecias coordenadas. El enfrentamients no esta entre los individuos v la
sociedad, sino entre los individuos y las instituciones que los alienan. Lo gue nos
hace libres a los sares humanos no @2 el alefamients de las otras v los ofros,
para desde ese espacio da aizlamiento e independencia construir principios y
valores gue dirjan nuestra conducta. Los valores y los principios sociales se
construven socialmenta, adguienen sus contenidos ¥ alcances de la experiencia
de las ralaciones con las obras v los otros. El problema no debamas situarlo an
el yo con la comunidad, sino en &l yo con kg institucion. Entendiendo por inatitu-
citn el conjunto de relacionss, modalos v pautas de conducta que ubicadas an
la "naturaleza” determinan y construyen ko gue se entiende como I8 esencia de
le humana.

Cometamos al amor en muchas ocasiones de creer que la autonomia es
una mera cualidad natural de todo ser humano. Mo es asi. Se trata de un largo
& inconcluso proceso individual y soclal. La autonamia no s posible alcanzarla
individualmenie, como anteriormante emos expuesto. Existe en el espacio que
sa produce antra al yo vy las otras v otros. Por este motive, se necesitan estruc-
turas e instituciones gua hagan posible v real 8l ajarcicio de la Aberdad. Por con-
siguients, no hay autonomia individual, sin autonomia sccial, ni viceversa.
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Si la autonomia de cada ciudadana vy ciudadano se construye en al con-
trol consciante del proceso de =ocializacion, debemos convertirla an un procasso
reflaxiva y somaterio al control del debate individual y social, Esta propuesta se
opone, sin duda, al actual proceso de socializacidn, que esta susitraido al debate
publico, como consecuencia de afirmarse gue los individuos ko confrodan sufi-
cientemants an al aspacio privada-familiar.

Pera este control no as real, ¥ no as real porgque la familia ha perdida su
capacidad para determinar princlplos, valores v modelos. Ahora estos conte-
nidos 2on decididos vy determinados por el mercado, quign los reviste de natu-
rafidad, mnormalidad u objetividad medianta al juego de las instituciones.

Hay que centrar el analisis tedrico-critico y consciente en el poder impli-
cite, na sélo en el poder explicito®. El poder implicito esta integrado por una serie
de mecanismos que tenen como objetive configurar v programar [ psigue
humana, para producir seras humanos o mas adecuados y coherantas con las
axigencias dal poder establecido. Esla sustraccion da significados dehbilita la
subjetividad v |a ciudadania de cada ser humano. Afortunadamente, la psigue
humana nunca se deja domesticar al cian por cian, ¥ es en ase espacio en al
que ka libertad logra la trasgresion desde la que construir =dada la razdn tras-
cendenis humana-, 8 imagen de otra reafidad que se imagina y arguments
COMD majar.

Par consiguients, |os seres humanos estamos sometidos a diferentes sis-
temaz da control frente a los gue poseemaos distinios niveles de respuesta,
Existe un nivel estructural que estd conformado por una complejidad de ele-
mentos culluralas, sociales. histdricos ¥ econdmicos ante [os que & ser humano
s0lo poses un reducido margen de negociackdn, Nos estamos refiiendo a ese
conjunte de elementos que cada ser humano hereda, cuando nace en un
espacio geograficn concrets, an al seno de una tradicién cultural ¥ an un
momento histdrico, Estos elementos se adguieren v forman parie de quienss
somos por medio dal aprendizaje del lenguaje.

Unido a esta estructura, encontramos un