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I. INTRODUCCION

N casi todas las sociedades occidentales se observa un decrecimiento del

nimero de matrimonios (salvo en Portugal y Grecia), mientras que al tiempo
en toda ellas se produce un incremento exponencial de las parejas de hecho, aun-
que existen grandes diferencias entre, por ejemplo, los paises nérdicos, donde el
nimero de parejas no casadas practicamente es equiparable a las de las casadas, y
los paises como Espafia, Portugal, Grecia o Italia, donde la proporcién de parejas
no casadas apenas llegaba en 1999 al 3 por 100 del total (1).

(1) C. Tosio, «Marriage, cohabitation and the residential independence of young people in
Spain», International Journal of Law, Policy and the Family, 15 (2001), pp. 68-87, espec. p. 69, quien
también apunta las opiniones de los sociol6gos en relacién con estas peculiaridades de los paises del
Sur de Europa, que para unos constituye una mera situacion transitoria que llegara a converger con la
de otros paises del continente, mientras que para otros supone una expresiéon mas de un modelo social
diferente. Si salimos fuera del contexto europeo la situacién todavia es mas clara: en América del Sur,
por ejemplo, las situaciones de cohabitacion son extraordinariamente frecuentes.
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La pareja de hecho es hoy una modalidad de convivencia plenamente aceptada
que no s6lo conforma una alternativa al matrimonio, sino que en muchas ocasiones
lo precede a modo de matrimonio de prueba (trial marriage) o se intercala como
modo de vida entre dos matrimonios de una persona.

Frecuentemente las parejas de hecho han venido cambiando de status y han
accedido al matrimonial con la llegada de los hijos, si bien parece que esta tenden-
cia también estd en proceso decreciente. A titulo de ejemplo, en Suecia la mitad de
los nifios nacidos en 2001 lo fueron fuera del matrimonio. Situacién similar se
produce en otros paises ndrdicos, donde la convivencia fuera del matrimonio,
reconocida en alguna medida por el Derecho, cuenta con una tradicion secular (2)
y es un estilo de vida mas (lifestyle choice) equiparable al que se sustenta en el
matrimonio. En Francia el nimero de nifios nacidos fuera del matrimonio es
aproximadamente del cuarenta por ciento y en Inglaterra aproximadamente la
cuarta parte (3), cifra similar a la que se daba en Italia en 2000 (4). En Espaiia esa
cifra apenas sobrepasaba el 11,09 por 100 en 1995 (5), mientras que en 1999 era
del 16,30 por 100 y en 2004 ya alcanzaba el 25,08 por 100 (6). Aunque también se
incluyen aqui las familias monoparentales no cabe duda que un nimero importan-
te de estos nacimientos se producen en el seno de parejas que no han formalizado
su situacion.

Los motivos para elegir la convivencia fuera del matrimonio como forma de
vida en pareja son muy variados y escapan a cualquier tentativa de generalizacion,
pero parece que los mds frecuentes son de tipo ideoldgico —aunque por ejemplo en
Francia se estima que sélo un seis por ciento de los convivientes rechaza de plano
el matrimonio—, coyuntural (matrimonio de prueba) o econdmico (evitar determi-
nadas consecuencias de esta naturaleza). No se deben dejar de lado, ademads, las
situaciones de convivencia factica por la existencia de un obstaculo legal que impi-
de el matrimonio entre dos personas que desearian acceder a €l (7).

Con este panorama resulta mds que interesante preguntarse por las razones del
incremento del nimero de parejas de hecho, tanto mas cuanto que su situacién ante
el Derecho es, en general, mds vulnerable que la del matrimonio. Esta aparente

(2) Seremonta yaa 1889 un caso en el que una pareja sueco-noruega celebr6 un contrato esta-
bleciendo las bases de su convivencia fuera del matrimonio, incluyendo el mutuo deber de socorro,
que podia ser exigido incluso si la union se disolvia y si una de las partes no estaba en condiciones de
proveer por si misma a sus propias necesidades [T. NOACK, «Cohabitation in Norway: an accepted
and gradually more regulated way of living», International Journal of Law, Policy and the Family, 15,
(2001), pp. 102-117, espec. p. 103].

(3) A, BarLow/S. DUNCAN/ G. JAMES/A. PARK, Cohabitation, Marriage and the Law, Social
Change and Legal Reform in the 21 st Century, Oxford, 2005, pp. 1 y 49. En este mismo lugar se afir-
ma, con datos del Office for National Statistics, que 2001 fue el aflo con un porcentaje mas bajo de
matrimonios desde que en 1897 se comenzaron a hacer estadisticas de este tipo.

(4) Segtin E. CALO, Le convivenze registrate in Europa. Verso un secondo regime patrimoniale
della famiglia, Giuffre Editorie, Milano, 2000, p. 10, nota 21, en 2000 los hijos de uniones de hecho en
Italia eran el 24,3 por 100 de los nacidos.

(5) Datos de 1995 citados por I. ALBERDI, La nueva familia espariola, Barcelona, Taurus, 1999,
p. 134.

(6) Fuente: Instituto Nacional de Estadistica, http://www.ine.es/inebase2/leer.jsp?L=0&divi=I
DB&his=0.

(7)  Supuesto de hecho, por ejemplo, que se dio en el inicio de la convivencia de los implicados
en el caso de la STS de 17 de junio de 2003, sobre la que tendré ocasion de volver.
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situacion de irracionalidad tiene explicaciones distintas; asi mientras que no es
descartable que algunas parejas crean que su situacion legal es equiparable a la del
matrimonio, sobre todo después de un tiempo de convivencia, de tener hijos o de
seguir determinadas formalidades (es el common law marriage del Derecho anglo-
sajon y en Espafa seria el caso, por ejemplo, de los gitanos que formalizan su
unidn por su rito, sin cumplimentar la forma exigida para el matrimonio en el C6di-
go Civil), otras parejas simplemente ejercitan la opcién por el modelo factico fren-
te al institucional formalizado, porque les da una mayor sensacién de libertad o
porque aprecian que les permite reevaluar y negociar continuamente los términos
de la relacion.

Todo ello significa que, en realidad, no puede hablarse de un tinico modelo de
pareja de hecho, sino que claramente existen varios tipos o modalidades de cohabi-
tacion (8). Aunque las variedades pueden ser innumerables atendiendo a todos sus
matices, a efectos analiticos podemos asumir tres posibles modelos tedricos. En
primer lugar, la cohabitacién como preludio del matrimonio, en la que los miem-
bros de la pareja viven juntos provisionalmente pero tienen la perspectiva, més o
menos clara o explicita, del matrimonio. En segundo lugar, la cohabitacién como
una variedad de matrimonio «do-it-yourself» la cual, para los implicados, es tan
buena como el matrimonio formal; pienso que aqui se deben incluir a quienes
creen que su particular «formalizacién» del rito vale como matrimonio. Por dltimo,
la cohabitacién como una alternativa al matrimonio, cuyo caricter institucional
produce a quienes optan por la via convivencial el rechazo y hasta la aversion (9).
Pues bien, asumida esta clasificacion tripartita, con cardcter general se puede decir
que los primeros y los terceros son conscientes de estar «al margen» de la institu-
cién matrimonial, mientras que en el caso de los segundos la cosa no estd tan clara,
lo que me lleva a resaltar que la llamada unién libre no es siempre una derivacién
de la libre voluntad de sus miembros.

(8) La pareja de hecho es una forma de convivencia mds frecuente en las jovenes generaciones,
aunque también hay personas de edad avanzada que fundamentalmente por motivos estratégicos optan
por esta forma de vida. Incluso en paises como Francia donde el porcentaje de convivientes fuera del
matrimonio es mucho mas alto que en Espaiia se piensa que en términos socioldgicos la principal dis-
tincion no es ya la que diferencia la cohabitacion entre jovenes y entre adultos, sino aquella que distin-
gue una cohabitacion provisional (cohabitation au présent), que es una forma de vida asociada a la
moderna tolerancia por las relaciones sexuales y afectivas, pero que no implica un proyecto de vida en
comun y la cohabitacién a largo plazo, que conforma un proyecto de vida en comn, con o sin hijos, al
modo de un mariage sans papiers [C. MARTIN/L. THERY, «The PACS and Marriage and Cohabita-
tion in France», International Journal of Law, Policy and the Family, 15 (2001), pp.135-158, espec.
p-138], si bien ha de reconocerse que no es facil distinguir ambas formas de convivencia de hecho y
que con frecuencia se produce una trasformacion gradual de una a otra. La distincion es recogida en
nuestra literatura juridica por M. MARTIN CASALS, «La regulaci6 de la parella de fet: lleis i models»,
Nous reptes del Dret de familia, Materials de les Tretzenes Jornades de Dret Catla a Tossa, Documen-
ta Universitaria, Girona, 2005, pp. 95-120, espec. pp. 340-341.

(9) Un estudio hecho en Madrid y Barcelona en 1988 sobre la convivencia fuera del matrimonio
en Espafia estimaba que esta forma de vida afectaba a un grupo de gente ideolégicamente posicionada
en la izquierda, con un nivel profesional medio-alto, no religiosa y en la mitad de los casos contraria
activamente al matrimonio (C. TOBIO, p. 71). En fechas mucho mas recientes apunta interesantisimos
datos socioldgicos sobre las parejas de hecho, si bien en su mayor parte referidos exclusivamente a
Cataluia, M. MARTIN CAsALS, 2005, pp. 338 ss.
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II. SITUACION ACTUAL DE LAS PAREJAS DE HECHO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. Ambito estatal: ausencia de una norma integral sobre parejas de hecho,
reconocimientos juridicos puntuales

En otro trabajo sobre las parejas no casadas escrito en 2003 describi la opcién
tomada hasta ese momento por el legislador estatal en materia de parejas de hecho:
intervencién parcial en algunas materias, pero anomia en temas centrales como las
consecuencias de la ruptura o los derechos sucesorios del conviviente, asi como
rechazo a cualquier tentativa de regulacién sistemdtica mas o menos completa del
problema, lo cual no significaba, desde luego, que la figura fuera desconocida por
el legislador del Estado espaiiol (10).

Por cefiirme s6lo al dmbito civil citaré los conocidos supuestos del articulo 101
del CC en sede de pensidon compensatoria, de la disposicion adicional tercera de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se modifican determinados articulos
del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de adopcion,
donde se estableciera que las referencias a la capacidad de los cényuges para adop-
tar simultineamente a un menor serdn también aplicables «al hombre y la mujer
integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad
andloga a la conyugal», o de los articulos 12, 15y 16 de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos. A estos cabe afadir, entre los mas recien-
tes, el articulo 3 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, que equi-
para conyuges y «personas ligadas con andloga relacion de afectividad» a los
efectos de prohibir las fundaciones familiares, el articulo 9.3 de la Ley 41/2002, de
14 de noviembre, bdsica reguladora de la autonomia del paciente y de los derechos
y obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica, que permite
otorgar el consentimiento informado por representacion a las personas vinculadas
con el paciente «por razones familiares o de hecho», o el articulo 93.1 de la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal, que incluye a esas mismas personas entre las
especialmente relacionadas con el concursado; también es relevante la mencién del
articulo 831 del CC, modificado por la Ley 41/2003, de 18 de noviembre, de pro-
teccion patrimonial de las personas con discapacidad que, tras esta modificacion,
menciona en su pdrrafo 5 la sobreveniencia de una relacion de hecho andloga al
matrimonio como causa de extincion de las facultades conferidas al conyuge viudo
por el precepto, mientras que en el parrafo 6 declara de aplicacién el articulo en su
conjunto «a las personas con descendencia comiin no (estén) casadas entre si»,
situacién que, aunque no es necesariamente de convivencia de hecho, si lo serd en
buena parte de las ocasiones. Mds adelante mencionaré algin otro caso, como el
suscitado al hilo de las normas dictadas en materia de violencia doméstica.

Luego insisto en la idea de que el legislador estatal no ignora la figura; simple-
mente se ha negado hasta ahora a darle un tratamiento legislativo sistemético e
integral.

(10) M. P. Garcia RuBlo, «Parejas de hecho y lealtad constitucional», Homenaje al Pr. Fran-
cisco Javier Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, Valladolid, 2004, pp. 35-63, espec. p. 40.
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2. Ambito autonémico: multiplicidad de leyes y heterogeneidad de contenidos,
tambien en el dmbito civil

La regulacion de las parejas de hecho en el marco de las Comunidades Auténo-
mas es practicamente la contraria de la que se acaba de describir en el 4&mbito esta-
tal, pues la mayor parte de ellas han optado por regular en una ley especial ad hoc
la situacion de pareja fuera del matrimonio.

Ahora bien, la referencia a las leyes autondmicas sobre parejas no casadas
como si de una realidad uniforme se tratara es equivoca y hasta falsa. Se trata de
leyes muy heterogéneas entre si, tanto en la propia delimitacién del modelo de
pareja al que resultan en cada caso aplicables (11), como en su estructura, y conte-
nido. Las diferencias no existen s6lo en funcién de las competencias normativas de
las diferentes CCAA, mds en concreto en el ambito del Derecho civil (12), cuya
materia resulta propia de unas y estd vedada a otras. Incluso aunque se puedan
encontrar parecidos entre algunas de ellas, practicamente en todas existe un punto
de «originalidad» que las distingue de sus homoélogas. Lo que todas tienen en
comun, y eso las diferencia de otras leyes de pareja registrada del &mbito compara-
do, como las nérdicas, alemana, suiza o inglesa —no asi, por ejemplo, de la dane-
sa—, es que afectan por igual a parejas homo y heterosexuales.

Existe ya un abundante literatura juridica dedicada a analizar el contenido de
las leyes autonémicas mencionadas (13), por lo que me voy a limitar a sefialar, de
una manera sindptica, sus notas mas relevantes.

(11) C. pE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, «La aplicacién de las leyes de parejas no casadas por
parte de los tribunales», RDP, 2004, pp. 527-572, espec. 528.

(12) Con esa premisa considera que sélo las leyes de Catalufia, Aragén, Navarra, Baleares y
Pais Vasco recogen un verdadero status para las parejas no casadas, C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ,
2004, passim.

(13) EIl nimero de monografias y articulos destinados al comentario general o parcial de las
leyes autonémicas de parejas es inabarcable; me limitaré a citar en este punto, por su perspectiva glo-
bal, las obras de C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Uniones de hecho; una vision nueva vision después
de la publicacion de las leyes sobre parejas estables, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002 y M. E. RODRi-
GUEZ MARTINEZ, La legislacion autondmica sobre uniones de hecho. Revision desde la Constitucion,
Tirant lo Blach, Valencia, 2003.
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III. INCONSTITUCIONALIDAD DE HECHO

De la curiosa maraiia legislativa existente en nuestro pais en el tema de las
parejas de hecho, bosquejada en las lineas precedentes, se deriva a mi juicio una
situacién poco conforme con la Constitucién de 1978, y ello tanto si se contempla
desde la perspectiva de las leyes autondémicas, como si el punto de mira se sitiia en
la actitud omisiva del legislador estatal. Ahora bien, la falta de declaracién alguna
al respecto por parte del Tribunal Constitucional me lleva a calificar la situacién
como de «inconstitucionalidad de hecho».

1. Desde la perspectiva del Derecho autonémico

Al hilo de la progresiva aparicion de las leyes autonémicas de parejas, han sido
numerosas las voces que se han dejado oir denunciando la inconstitucionalidad de
algunas normas en ellas contenidas. Es opinion extendida que muchos de sus pre-
ceptos invaden competencias propias del legislador estatal, y ello tanto en el caso
de las leyes promulgadas por las CCAA con competencias civiles, que se exceden,
por ejemplo, de lo permitido por el articulo 149.1.8.* CE, al invadir la competencia
estatal exclusiva en materia de «conflictos de leyes», como en las leyes de las
Comunidades que, careciendo de competencia en materia de Derecho civil, tratan
de regular cuestiones de Derecho privado (14).

Con este panorama, no debe sorprender que se hayan presentado ante el Tribu-
nal Constitucional varios recursos y cuestiones de inconstitucionalidad (15). Mds
extrafio resulta, al menos desde consideraciones estrictamente juridicas, que algu-
nos de ellos hayan sido retirados al hilo del vaivén politico con lo que, al menos en
algunos casos, la tnica respuesta vinculante respecto de esa inconstitucionalidad
mas que probable se va a hacer esperar.

2. Desde la perspectiva del Derecho estatal

A) Planteamiento hasta julio de 2005

Ya he expresado en una ocasién anterior mi convencimiento acerca de la situa-
cion de contrariedad con la Constitucién que se producia en nuestro ordenamiento
juridico por la falta de reconocimiento institucional de las parejas homosexuales
por parte del legislador estatal, a las cuales se vedaba no sélo el derecho a contraer
matrimonio, sino también el de constituirse como pareja de hecho a todos los efec-
tos civiles (16).

(14) Entre otros, C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2004, p. 529; L. MARTINEZ VAZQUEZ DE
CasTrO/I. CorRDERO CUTILLAS, «Las leyes de parejas de hecho (Valencia, Madrid y Principado
de Asturias): su adecuacién con la Constitucién Espafiola», Estudios Juridicos en homenaje al Pr. Luis
Diez-Picazo, t. III, Derecho Civil. Derechos Reales. Derecho de Familia, Thomson-Civitas, Madrid,
2003, pp. 4779-47917.

(15) Vid. supra.

(16) M. P. Garcia Ruslio, 2004, p. 41.

120



AFDUAM 10 (2006)

En ese mismo trabajo tuve oportunidad de analizar con mayor detalle las razones
que me llevaban a pensar que la omisién por parte del legislador estatal de una regu-
lacién més o menos completa de este modo de convivencia —en este caso, tanto para
parejas de homosexuales, como para las heterosexuales— debia de ser considerada
como un caso de inconstitucionalidad por omisién derivada de la violacion del prin-
cipio de lealtad constitucional. Ello se manifestaba claramente en todos aquellos
puntos en los que la falta de ejercicio de la competencia exclusiva del Estado impedia
que las leyes de las Comunidades Auténomas sobre parejas desplegasen plenos efec-
tos. A mi juicio tal era y sigue siendo la situacién en el &mbito del Derecho Interre-
gional y en el campo Procesal Civil. También en todos aquellos sectores del Derecho
publico en el que los intereses protegidos no han de depender del matrimonio, sino
de la proteccién de las personas y de la familia en su mas amplia acepcion (17).

B) Planteamiento actual: sigue habiendo razones para mantener la «inconstitu-
cionalidad por omision» y sigue siendo necesaria una ley de parejas estables

Es evidente que la publicacién de la Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio (18) ha
hecho decaer la primera de las razones de inconstitucionalidad que se acaban de
apuntar. Al extender el derecho a contraer matrimonio a las parejas constituidas por
personas del mismo sexo se institucionaliza al mdximo nivel la relacién conviven-
cial homosexual. Se ha dicho que se opt6 por tal criterio sobre todo por el valor
«simbd6lico» de la institucién. No estoy de acuerdo. Creo que no se trataba tanto de
acceder al matrimonio como institucioén simbdlica, como de alcanzar el prerrequi-
sito preciso para acceder a los efectos del matrimonio (pensiones de viudedad y
otros derechos de naturaleza publica, pension por desequilibrio, derechos suceso-
rios, adopcién conjunta). Por eso, al igual que el Consejo de Estado, pienso que
hubiera sido preferible, por ser menos problematico, crear una institucién ad hoc
que actuase también como prerrequisito de esos mismos efectos (cuando pudieran
ser los mismos, lo que no sucede, por ejemplo, en tema de filiacién) (19).

Con todo, y por no incidir en un tema sobre el que ya he tenido ocasién de
pronunciarme més ampliamente, permanecen las razones de lealtad constitucional
que reclaman una ley de parejas al menos para regular el conflicto suscitado por el
rimero de leyes autondmicas existentes, asi como la necesidad de extender la pro-
teccion de las parejas al ambito procesal, fiscal, laboral y de seguridad social.

Por todo ello, a mi juicio sigue siendo necesaria una ley estatal de parejas.
Ahora bien, entiendo que resulta imprescindible un cambio de orientacién de esa
ley estatal con relacién a las leyes autonémicas promulgadas hasta ahora. No se
debe olvidar que en estas tltimas la introduccién del reconocimiento legal de la
institucién ha operado como un factor fundamental para facilitar la institucionali-
zacidn de las parejas homosexuales (20). Una vez reconocida la posibilidad de que

(17) M. P. Garcia Ruslio, 2004, pp. 58 ss.

(18) BOE de 2 de julio.

(19) M. P. Garcia Ruslio, «La modificacion del Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio», La Ley, 15 de noviembre de 2005.

(20) Cf. Exposiciones de Motivos de las leyes autondmicas, especialmente la del Pais Vasco.
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los homosexuales accedan al matrimonio, el enfoque debe ser si se reconoce 0 no
status legal, y en caso afirmativo, cudl ha de ser éste, a las parejas —en su inmensa
mayoria, heterosexuales— que no formalizan su relacién como matrimonio.

Es cierto que, en contra de la necesidad e incluso de la conveniencia de una ley
estatal de parejas, existen voces muy autorizadas que denuncian la contradiccién
que en si misma representa la legalizacion de las parejas de hecho y su reconoci-
miento juridico mas o menos pleno (21). Incluso desde la perspectiva constitucio-
nal se aprecia que, siendo el derecho a contraer matrimonio consagrado en el
articulo 32 de la CE un derecho de libertad, las leyes de este tipo suponen en reali-
dad una violacién del derecho fundamental a contraer matrimonio en su faceta
negativa consistente en el derecho a no casarse de quien no desea hacerlo (22).

A pesar de ello insisto en mi conviccion sobre la necesidad y hasta de la urgen-
cia de una ley estatal de parejas de hecho, cuyo contenido necesario y cuyo conte-
nido posible paso a exponer a continuacion.

IV.  CONTENIDO NECESARIO Y CONTENIDO POSIBLE DE LA LEY
ESTATAL DE PAREJAS

1. Contenido necesario

Tal y como ya he apuntado, estimo que una ley estatal relativa a las uniones de
hecho ha de tener un contenido imprescindible, derivado de la funcién supraordi-
mental del legislador estatal en materias como el DIPr y el Derecho interregional, el
Derecho Procesal, el Derecho Laboral y de la Seguridad Social o el Derecho Fiscal.

Tengo para mi que es en el Derecho publico y no en el privado donde adquiere
pleno sentido la equiparacion entre pareja que convive y matrimonio, pues para el
Derecho fiscal o social es la situacién econémica de las personas y no la vestidura
legal que las cobija la que debe ser tomada en consideracion. Que se necesite 0 no
asistencia social o que se deban pagar mas o menos impuestos en atencién de unos
ingresos dados no es una cuestion que deba depender del estado civil. Entiendo que
no es crucial en nuestras sociedades avanzadas, por ejemplo, reconocer un derecho
de naturaleza sucesoria legal a favor del conviviente, pero si se reconoce o si €ste le

(21) Ad. ex, M. ALoNsO PEREZ, «El Derecho de Familia, entre lo viejo y lo nuevo», Matrimonio
y Uniones de hecho, E. MARTINEZ GALLEGO (Coord.), Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca,
2001, pp. 11-29, espec. p. 28.

(22) Como senala L. M.* DiEz-PicAzo, Sistema de Derechos fundamentales, 2.* ed. Madrid,
Thomson-Civitas, 2005, pp. 462-463, «El derecho fundamental a contraer matrimonio tiene dos face-
tas: una faceta positiva, consistente en el derecho a casarse sin que a uno le impidan hacerlo mds que
en supuestos justificados; y una faceta negativa, consistente en no casarse si uno no desea hacerlo».
La doble dimensién ha venido siendo destacada por nuestra doctrina desde hace tiempo; asi,
V. FERRERES COMELLA, «El principio de igualdad y el «derecho a no casarse». (A propésito de la
STC 222/1992)», REDC, 1994, pp. 163-196, y M. MARTIN CaAsALs, «Informe de derecho comparado
sobre la regulacion de las parejas de hecho», ADC, 1995, pp. 1709-1808. Asi lo reconocen, por lo
demds, las Exposiciones de Motivos de algunas de las leyes autonémicas de parejas, como la navarra,
balear o vasca. Niega, en mi opinién equivocadamente, que del articulo 32 CE pueda derivarse un
derecho a no casarse, M. L. MARTINEZ DE MORETIN, «Las uniones de hecho o la aversion a determi-
nadas formas juridicas», AC, 42/2003.
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es otorgado por la otra parte, el conviviente sobreviviente debe ser tratado como un
viudo y no como un extrafio en el &mbito fiscal; tampoco se comprende, dentro del
mismo ambito tributario, que el concepto de unidad familiar barajado en la norma-
tiva del impuesto sobre la renta de las personas fisicas ignore completamente a la
familia de hecho (23). Menos comprensible ain es que nuestro Derecho de la
Seguridad Social otorgue la pension de viudedad a un divorciado, quien por serlo
no puede considerarse viudo y se la niegue a un conviviente de hecho que era tal en
el momento del fallecimiento de su compafiero (24), tanto mds cuanto que los inte-
reses tedricamente tutelados por tal pension se sustentan mas en la dependencia
econdmica que en la relacién familiar (cf. art. 41 CE) (25).

No deja de ser resefiable que mientras en otros paises europeos, como los
escandinavos (26) o Alemania (27), la equiparacién total entre matrimonio y
cohabitacion se ha producido ya en el ambito del Derecho publico (Seguridad
Social e impuestos) (28), aplicindose mayoritariamente en el &mbito privado el
principio de «no intervencién» (29), en Espafa ha sucedido practicamente lo con-

(23) Salvo en el caso del Pais Vasco.

(24) Cf. articulo 174.2 del RDLeg 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social.

(25) En el sentido del texto, con amplitud de argumentos, M. L. LABACA ZABALA, «La despro-
teccion de la familia no matrimonial por muerte y superviviencia en el sistema espaiol de la Seguridad
Social: la pension de viudedad», La Ley, 8 de octubre 2004. La decisién paradigmatica sobre el tema
es STC 184/1990 (http://www.boe.es/g/es/bases_datos_tc/doc.php?coleccion=tc&id=SENTENCIA-
1990-0184), donde se considera que no cabe reprochar como arbitraria ni discriminatoria la exigencia
de que el nicleo de convivencia institucionalizada entre hombre y mujer como casados le conste for-
malmente al Estado para que éste conceda la pension de viudedad. No obstante, recientemente la
Sentencia del Juzgado de los Social nim. 33 de Madrid de 14 de noviembre de 2005 (La Ley 23 de
febrero de 2006), reconoce a la pareja de hecho del causante de la pension de su mismo sexo los mis-
mos derechos a pension reconocidos a las parejas heterosexuales desde 1981, no apreciando la aplica-
cién retroactiva de la Ley 13/2005, pues el fallecimiento se habia producido en 2002.

(26) Asi, v. gr. en Noruega, «Cohabitation in Norway: an accepted and gradually more regula-
ted way of living», T. NOACK, International Journal of Law, Policy and the Family, 15, (2001),
pp. 102-117.

(27) En Alemania el proceso de acercamiento entre los efectos juridicos de la convivencia en
pareja y del matrimonio iniciado mds o menos en la década de los cincuenta tiene uno de sus dmbitos
mas marcados en la legislacion de la Seguridad Social, que trata regularmente a los convivientes como
uniones de ayuda mutua que tienen un hogar comin y comparten sus recursos; por el contrario no se
ha producido un acercamiento similar en cuanto a las pensiones alimenticias entre miembros de la
pareja y los derechos en el contrato de arrendamiento tras el fallecimiento de uno de ellos [I. OSTNER,
«Cohabitation in Germany-Rules, Reality and Public Discourses», International Journal of Law, Poli-
cy and the Family, 15 (2001), pp. 88-101, espec. p. 96].

(28) No asi en Francia, como indican C. MARTIN/I. THERY, p. 142.

(29) Sin que ello quiera decir que, a falta de voluntad de las partes se excluyan todo tipo de
efectos. Asi, por ejemplo en Noruega los tribunales reconocen la necesidad de proteger a la parte débil
cuando ésta ha contribuido a las cargas comunes a través de su trabajo para la casa o en los negocios
de la otra (T. Noack, 108 y 110). En Suecia la ley de parejas convivientes reconoce desde 1988, un
régimen limitado de propiedad comun entre los miembros de la pareja y un minimo de proteccién para
la parte débil de la relacidn en el momento de su disolucién (A. SALDEEN, «Joint custody, special
representative for children and cohabitees’property», ISFL, 2001, pp. 405-410). Dinamarca es el
menos intervencionista en materia de Derecho privado [D. BRADLEY, «Regulation of unmarried coha-
bitation in West-European Jurisdictions-Determinants of Legal Policy», International Journal of Law,
Policy and the Family, 15 (2001), pp. 22-50, espec. 25]. En nuestro Derecho hace referencia al «prin-
cipio de intervencion publica minima» la Exposicion de Motivos de la ley andaluza de parejas.
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trario (30). No obstante, debe reconocerse, como se ha plasmado sucintamente en
el cuadro antecedente sobre las leyes autonémicas de parejas, que las CCAA si
han introducido efectos e incluso equiparaciones entre matrimonio y pareja en el
dmbito de sus competencias de Derecho publico (31).

Sobre la exigencia de una norma estatal que regule los conflictos interregiona-
les surgidos por la multiplicidad de leyes autondmicas me limito a resumir lo que
ya he dicho en otro lugar. Al legislador estatal le corresponde, de conformidad con
el articulo 149.1.8.%, la competencia exclusiva para legislar sobre conflictos de
leyes, lo que incluye tanto las normas de DIPr como las de Derecho interregional.
La omision por parte del legislador estatal a la hora de promulgar normas de este
tipo viene acompaifiada de una profusién de preceptos unilaterales contenidos en
las leyes autonémicas de pareja con una enorme variedad de «puntos de conexién»
sobre cuya inconstitucionalidad no albergo dudas y que en absoluto pueden servir
para colmar la laguna derivada de la falta de regulacion estatal (32).

Por su parte, la necesidad de integrar los procedimientos judiciales que afecten
a las parejas de hecho, con o sin hijos, en los procesos de familia es dificilmente
discutible. También abord€ la cuestion con mdas detalle en el mismo trabajo al que
reiteradamente me he remitido, por lo que ahora simplemente recordaré que en el
caso de la ruptura de una pareja sin hijos ni serd competente el Juzgado de Familia,
alli donde exista, ni se podrd utilizar el «proceso matrimonial» previsto en los
articulos 789 y siguientes de la LEC, sino que habran de seguirse los tramites del
juicio ordinario, ni tampoco podrén ser adoptadas «medidas provisionales previas».
No deja de ser chocante, sobremanera, el contraste que se produce entre esta situa-
cién general y aquella mds especifica en la que exista violencia de género entre los
miembros de la pareja, en cuyo caso si se reconoce la posibilidad de que las medidas

(30) Como ya denunciaba, entre otros, F. PANTALEON PRIETO, «Bromas y veras sobre un siglo de
Derecho civil», El Derecho espaiiol en el siglo XX, VVAA, Marcial Pons, Madrid, 2000, pp. 165-190,
espec. p. 181, quien sefalaba «El legislador debe enmendar el nada edificante espectaculo que ha dado
nuestro Tribunal Constitucional al sostener a la vez la constitucionalidad de no reconocer a la compaiie-
ra more uxorio la pensién de viudedad (frente al Estado) y la inconstitucionalidad de no reconocerle
(frente al arrendador) el derecho de subrogacion en el arrendamiento urbano del difunto compafiero. Si
la proteccién social, econdmica y juridica de la familia, que segun el articulo 39.1 de la Constitucion
deben asegurar los poderes publicos, sirve para mantener al miembro supérstite de la pareja en la
vivienda arrendada, deberia servir también, al menos, para permitir a los trabajadores designar a sus
compafieros 0 compaiieras more uxorio beneficiarios de las pensiones publicas que se generen por su
fallecimiento».

(31) Por su parte, debe decirse que muy cicatera ha sido la actitud de las instituciones de la
Unién Europea, y mds en concreto, de su Tribunal de Justicia, sobre el reconocimiento de derechos a
las modalidades de familia situadas fuera del marco de la tradicional familia heterosexual fundada
sobre el matrimonio. Actitud que es objeto de crecientes criticas, tanto por su caracter excluyente del
ambito de proteccion de las normas sociales europeas, como por su falta de coincidencia con el mas
amplio concepto de familia derivado del Convenio Europea de Derechos Humanos segtn la interpreta-
cién sustentada principalmente por el Tribunal de Estrasburgo del articulo 8.1 del citado convenio. Vid.
una comparacion entre ambos sistemas y sobre la necesidad de la aproximacion del primero al segun-
do, H. STALFORD, «Concepts of family under UE Law. Lessons from the ECHR», International Jour-
nal of Law, Policy and Family, 16, 2002, p. 410. La autora destaca la ambigiiedad de las instituciones
europeas en la consideracion como familia de las parejas divorciadas con hijos y la exclusion de los
convivientes no casados [leading case Reed, Case 59/85, Paises Bajos v. Reed(1987) 2 CMLR 4438].

(32) M. P. GArcia RuBIo, 2004, pp. 54 ss.
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civiles (provisionales) derivadas de la orden de proteccion afecten a las parejas de
hecho (33); asimismo, en la m4s reciente Ley Orgédnica 1/2004, de 28 de diciembre,
sobre medidas de proteccién integral contra la violencia de género (34) la compe-
tencia en el orden civil de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer se extiende a los
asuntos «...que tengan por objeto la adopcion o modificacion de medidas de tras-
cendencia familiar», lo que sin duda incluye a las parejas de hecho cuando se cum-
plan los requisitos subjetivos y objetivos exigidos por la mencionada ley (35).

Todas las materias mencionadas en las lineas precedentes son, segiin mi pare-
cer, contenidos «imprescindibles» de una ley estatal de parejas. Con ello se dara
carta de naturaleza a este modo de convivencia y una nueva opcion institucional a
los ciudadanos y se acabard con una situacion de inhibicién legislativa que, a mi
juicio, viola el principio de lealtad constitucional que ha de presidir las relaciones
entre el Estado y las Comunidades Auténomas. No es admisible que el legislador
estatal imponga su opcién politica de no legislar sobre parejas de hecho, en contra
de los legitimos intereses de las Comunidades Auténomas que han establecido el
estatuto integral de las parejas y que ven impedido el despliegue de sus plenos
efectos por la actitud omisiva de aquél (36).

Ahora bien, sea cual fuere la regulacién de las parejas que finalmente se vaya a
introducir, ha de quedar claro que las «conductas estratégicas» de los ciudadanos
sometidos al ordenamiento juridico espafol tienen que situarse en el marco ampa-
rado por la Constitucién. En consecuencia con esa eventual nueva ley no se puede
favorecer directa o indirectamente la convivencia de hecho en relacion al matrimo-
nio lo cual, como ha tenido ocasion de sefialar el Tribunal Constitucional, no es
conforme con la ley fundamental. Sin embargo, esto no impide que ambas realida-
des, pareja y matrimonio, puedan ser tratadas igual en aquellos temas en los que
existe una semejanza suficientemente relevante o, si se prefiere, existe «identidad
de raz6n»; asi ocurre, por ejemplo, con las prestaciones sociales que tienen su base
en la ayuda mutua o en el hecho de criar nifos (v. gr. las prestaciones a las familias
numerosas), o en las normas fiscales que deben amparar por igual a todas las fami-
lias (37).

(33) M. P. Garcia RuBio, 2004, pp. 49 y ss.

(34) BOE de 12 de abril de 2005.

(35) Finalmente, en este punto, como novedad a resaltar se debe citar la Proposicién de Ley
122/000014 (BOCG de 23 de abril de 2004) presentada por el Grupo Parlamentario Cataldn, de modi-
ficacion de la Ley Organica del Poder Judicial, para proceder a la creacion de la jurisdiccion de fami-
lia, que incluye entre las cuestiones atribuidas al nuevo «orden de familia» el conocimiento de los
procesos que versen «/...] sobre las consecuencias de la ruptura de las uniones de hecho, con o sin
hijos». Parece que no hace otro tanto la Proposicién de Ley 122/000068 (BOCG de 11 de junio de
2004) presentada por el Grupo Parlamentario Popular. Ambas proposiciones de ley han sido objeto de
un Dictamen reciente del Consejo General del Poder Judicial (13 de octubre de 2005) que, curiosa-
mente, no hace mencion alguna a la referencia que a las uniones de hecho como competencia de los
Juzgados de Familia hace la Proposicién del Grupo Cataldn.

(36) M. P. Garcia RuBio, 2004, p. 59.

(37) Todo lo cual coincide ademads con la «percepcién de lo justo» por parte de los ciudadanos
espafioles. Segtin un estudio del Centro de Investigaciones Socioldgicas (1997) una clara mayoria
(76 por 100) consideraba que los convivientes de hecho deberian tener los mismos derechos a pensio-
nes de viudedad, seguridad social y similares, que los casados, porcentaje que se incrementaba hasta
el 80 por 100 en el caso de los menores de 44 afios y en el de los que se declaraban ideolégicamente
mads préximos a la izquierda (Citado por C. TOBIO, p. 73).
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2. Contenido posible estrictamente civil

Me detengo ahora a analizar la oportunidad de que una ley estatal de parejas de
hecho contenga una regulacién méas o menos amplia en materia estrictamente civil
y, en su caso, con qué alcance. Se trata en este caso —a diferencia de lo dicho en el
epigrafe anterior— de un contenido facultativo, pues el principio democratico permi-
te tanto la legislacion material civil sobre parejas, como la ausencia de la misma.

Es resefiable que, de ser incluidas, esas normas serian el Derecho civil directa-
mente aplicable y tnico posible en las Comunidades Auténomas incompetentes
para legislar en materia civil y el Derecho supletorio en las Comunidades en las
que por falta de iniciativa legislativa del legislador autonémico que, pudiendo
hacerlo, no regulan la institucion, carezcan de leyes de pareja (a dia de hoy, sélo
Galicia) (38).

Para dar una respuesta adecuada a esa oportunidad y a ese eventual contenido
resulta esclarecedor preguntarse, como cuestion previa, por la funcién que se pre-
tende cumplir con una hipotética ley de este tipo.

A) Funcion de una ley de este tipo

Varias son las respuestas posibles ante la cuestion planteada en el epigrafe que
antecede.

Una primera opcion es considerar que se trata de «elevar» las situaciones de
convivencia al rango matrimonial. Es decir, se tratarfa de promulgar una ley que
practicamente equiparase a las parejas de hecho con las unidas en matrimonio en lo
relativo a sus efectos civiles; es lo que ha hecho, por ejemplo, el legislador holan-
dés (39), el cual incluso otorga una posibilidad de intercambio sencillo entre ambas
instituciones (40), y lo que parece querer el legislador cataldn a la luz del Antepro-

(38) Sobre la supletoriedad como regla de articulacién entre el ordenamiento estatal y los orde-
namientos autonémicos, mas ampliamente, en M. P. GARciA RUBIO, «Plurilegislacidn, supletoriedad y
Derecho civil», Libro Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, t. 1, Colegio de Registradores/
Universidad de Murcia, Murcia, 2004, pp. 1939-1953.

(39) La Ley de parejas registradas de 1997 crea el status de cohabitacién, muy préximo al
matrimonio; el propio Ministro de Justicia del momento afirmé que las consecuencias de ambas
instituciones eran «virtualmente idénticas». No obstante, existen diferencias sobre todo en lo relati-
vo a determinados efectos en las relaciones paternofiliales y a su modo de disolucién inter vivos,
que en el caso de las parejas no casadas no precisa del divorcio, aunque si de ciertas formalidades.
En realidad parece que se trata de dar a las parejas la posibilidad de optar entre el matrimonio y una
institucion con menor grado de simbolismo. No obstante, una vez abierto en 2000 el matrimonio a
las parejas del mismo sexo, las autoridades holandesas se han planteado la coherencia de mantener
ambas instituciones, practicamente superpuestas; el Consejo de Estado en su Informe sobre la ley
sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo estimé que deberia ser abolida una de las dos
instituciones; por su parte, el Gobierno de los Paises Bajos ha decidido posponer su decision defini-
tiva sobre el futuro de la pareja registrada hasta 2006, para dar tiempo a que la ley que permite el
matrimonio entre homosexuales pueda ser evaluada [W. SCHRAMA, «Reforms in Dutch Family
Law during the course of 2001: increased pluriformity and complexity», ISFL, 2002, pp. 277-303,
espec. pp. 280-281].

(40) Laley de 2000 que introdujo el matrimonio entre personas del mismo sexo en el Cédigo
civil holdndes introdujo también dos articulos en la misma sede: el 77, del Libro I, estableciendo la
posibilidad de conversion del matrimonio en pareja registrada, y el 80g, del mismo Libro I, donde se
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yecto de Ley por el que se aprueba el Libro Segundo del Cédigo Civil de Cataluiia
relativo a la Persona y a la Familia (41), como el gallego si se toma como referen-
cia el texto salido del Informe de la Ponencia de la Proposicién de Ley de Derecho
civil de Galicia (42). Personalmente no creo que la asimilacién de ambas institu-
ciones sea la opciéon mds sensata, pues probablemente una solucién de este tipo
viola el articulo 32 de la CE en su dimension de libertad negativa; recordemos que
el derecho a contraer matrimonio incluye el derecho a no contraerlo y, por consi-
guiente, el derecho a no ser sometido contra la propia voluntad a un status matri-
monial.

Una segunda opcién, seguida mds o menos por los ordenamientos juridicos de
los paises escandinavos y, segtin mi criterio, mas adecuada, es entender que la fun-
cidén de la ley de parejas ha de consistir en proporcionar a la parte mas débil de la
relacién un minimo de proteccion, sobre todo en el momento de la disolucién de la
relacién de convivencia. Con ello no se trata de crear un matrimonio de rango infe-
rior o de segundo nivel, sino de dar soluciones legales a problemas econémicos
primarios en aquellas materias donde debe prevalecer la necesidad de proteger a un
sujeto que no estd en condiciones de hacerlo por si mismo (43).

B) Constitucion, derechos y deberes constante la relacion y a la extincion de la
pareja por cese de la convivencia o por muerte

En coherencia con la funcién previamente sefialada por una hipotética ley esta-
tal de parejas, a mi juicio resulta preferible que no se establezcan exigencias forma-

prevé la situacion inversa. Parece que esta tltima posibilidad esta siendo utilizada por las parejas casa-
das como una via rapida de acceso al divorcio, sin necesidad de intervencion judicial [I. SUMMER/
CAROLINE FORDER, «Bumper Issue: all you ever wanted to know about Dutch Family Law (and were
afraid to ask)», ISFL, 2003, pp. 263-321, espec, pp. 267-268].

(41) El capitulo IV del Libro III del Libro II se rubrica «Las uniones estables de pareja» y con-
tiene una prolija regulacién hecha a semejanza de la del matrimonio.

(42) A tenor de la disposicién adicional segunda bis), que contendria la disposicién adicional
tercera de la ley, «Para os efectos de aplicacion desta lei equiparanse ao matrimonio as relacions
maritais mantidas con intencion ou vocacion de permanencia, co que se estenden, polo tanto, aos
membros da parella os dereitos e as obrigas que esta lei lles recofiece aos conxuxes.

Terd a consideracion de relacion marital andloga ao matrimonio a formada por diias persoas
que leven convivindo polo menos un ano, e tal circunstancia poderase acreditar por medio da inscri-
cion no rexistro, por manifestacion expresa mediante acta de notoriedade ou por calquera outro medio
admisible en dereito. No caso de teren fillos en comiin abondard con acreditar a convivencia» [http://
www.parlamentodegalicia.com/contenido/gal/docs/BOPG_VII_140.PDF]. Mis alla de los evidentes
excesos competenciales manifiestos en la norma transcrita que son muchos y muy graves (baste recor-
dar el nicleo duro de las competencias exclusivas del Estado en materia de legislacién civil contenidas
en el art. 149.1.8.%), no es facil encontrar calificativos lo suficientemente exactos para dar cuenta del
dislate juridico que ésta representa; me limito a subrayar que, al parecer, el ordenamiento juridico
gallego quiere sancionar un matrimonio con formalidades rebajadas (incluso meramente factual) y en
el que es posible la bigamia (obsérverse que, mas alld de la denominacion, se equiparan los efectos del
matrimonio y relacion marital con vocacién de permanencia y no se impide que una persona esté unida
a otra por matrimonio y una tercera por relacién marital).

(43) En ningidn caso soy partidaria de una solucion a la francesa, que me parece absurda y con-
tradictoria (vid. C. MANTIN/L. THERY, p. 151, quienes consideran el PACS una legislacién de tipo
transitorio y resaltan también los muchos problemas juridicos que plantean), ademas de que deja sin
cobertura alguna a quienes ni se casan ni firman un PACS.

127


www.parlamentodegalicia.com/contenido/gal/docs/BOPG_VII_140.PDF

MARIA PAZ GARCIA RUBIO

les para la constitucién de la unién (44), por lo que no se debe considerar un requi-
sito constitutivo de la institucion la toma de razén de la condicién de pareja en un
Registro publico (45). Al menos hay un par de razones que aconsejan rechazar un
modelo formal. En primer lugar, porque un requisito de este tipo semeja la consti-
tucién de un matrimonio «light» y, en definitiva, una nueva «clase de matrimonio».
En segundo lugar porque restringe el nimero de parejas destinatarias de la norma,
dejando fuera y, por lo tanto, en situacion similar a la que tendrian en ausencia de
ley, a aquellas parejas que, conviviendo efectivamente, no procedan a la inscrip-
cidén (46). En cualquier caso, de optarse por un modelo formal de convivencia —lo
que me parece menos adecuado—, creo que la inscripcion deberia hacerse en el
Registro civil y no en ningtin otro ad hoc y de muy discutible naturaleza.

Este tipo de constitucion no formal o factual debe condicionar los efectos de la
institucion. Por ejemplo, no tiene sentido extender a una pareja no registrada los
efectos patrimoniales establecidos para el matrimonio y mds en concreto los regi-
menes econdémicos, destinados en buena medida a la proteccidn de terceros (47).

En cuanto a los derechos y deberes de contenido econdmico inter partes 1o mas
sensato es otorgar a los miembros de la pareja la oportunidad més amplia posible
de regular los efectos patrimoniales de su unién a través de un contrato (48), en el
que puedan anticipar incluso las consecuencias de la disolucién (49). A los efectos

(44) Parto pues de un «modelo convivencial» de pareja opuesto al «modelo formal»; la contra-
posicién de ambos, siguiendo la terminologia anglosajona (cohabitation model o partnership model)
es propuesta por M. MARTIN CAsALs, Comentaris al Codi di Familia, a la LLei D "Unions Estables de
Farella i a la Llei de Situacions Convivencials D ‘Ajuda Mutua, J EGEA/J. FERRER RiBA (Coords.),
Madrid, Tecnos, 2000, p. 1146.

(45) A. SALDEEN, p. 505. El Gobierno sueco, en el proceso de elaboracion de la reforma de la
ley de cohabitacion de 2003, estimé que la exigencia de registracién para quedar amparado por la ley
ponia en peligro los efectos protectores que pretendia la norma. En el mismo sentido en Noruega,
donde también se formé una Comisién para estudiar la ampliacioén de efectos a las parejas no casadas
en 1996, se estimé que un registro obligatorio es impropio, pues los convivientes han elegido vivir
informalmente, en lugar de hacerlo bajo la institucién matrimonial (T. NoAcK, pp. 112-113).

(46) Similar, que no idéntica, pues a diferencia de algunas opiniones, no creo que para estas
parejas que no cumplan los requisitos legales sea del todo irrelevante la existencia o no de una ley de
parejas de hecho. Vid. al respecto, C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2004, pp. 542-543.

(47) En Canadd, M. BAILEY, ISFL, 2005, pp. 134-135, citando la decision de la Supreme Court
of Canada que no considerd inconstitucional la exclusion para las parejas heterosexuales que conviven
juntas de las normas sobre la propiedad matrimonial. La autora refleja también los diferentes puntos de
vista de los jueces de la Corte canadiense.

(48) Aunque la cuestion mereceria mayores matices, en general se estima que los pactos cele-
brados por los convivientes deben referirse tinicamente a intereses de indole patrimonial durante la
convivencia, excluyendo la validez de los convenios que versen sobre aspectos personales que queda-
rian fuera de la disponibilidad de las partes; en este sentido entre lo mds reciente, C. MESA MARRERO,
Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones economicas y sus efectos, 3.* ed., Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2006, p. 89.

(49) Sobre el tema, mds extensamente, aunque con especial referencia a los pactos anticipato-
rios de la ruptura de un matrimonio, J. EGEA FERNANDEZ, «Pensién compensatoria y pactos en previ-
sién de una ruptura matrimonial», Estudios juridicos en homenaje al profesor Dr. Luis Diez Picazo y
Ponce de Ledn, Madrid, Civitas, 2003, pp. 4551-4574 y M. P. GARcia RuBIo, «Los pactos prematri-
moniales de renuncia a la pensién compensatoria en el Cédigo civil», ADC, 2003, 1653-1673 y
«Acuerdos prematrimoniales. De nuevo la libertad y sus limites en el Derecho de familia», Nous reptes
del Dret de familia, Materials de les Tretzenes Jornades de Dret Catla a Tossa, Documenta Universi-
taria, Girona, 2005, pp. 95-120, espec. p. 96.
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de estimar la existencia del pacto se han de tomar en consideracién no sélo los
acuerdos expresos y formales entre los convivientes, sino también los llamados
contratos implicitos, derivados de comportamientos concluyentes de los interesa-
dos durante su periodo de convivencia (50).

Una vez reconocida la libertad de pactos se han de incluir en la ley escasas y
flexibles normas supletorias, que en absoluto conviertan la institucién en un
matrimonio de «segundo nivel» (51), ni tienen por qué ser una copia difuminada
de la institucién matrimonial. Probablemente se deba reconocer el deber de asis-
tencia mutua durante la convivencia, la presuncion de comunidad de cargas y de
responsabilidades, incluso la presuncion de propiedad conjunta que tras la disolu-
cion podra derivar en la aplicacion de las reglas propias de la comunidad de bie-
nes, pero todo eso no debe otorgar automdticamente derechos para el tiempo
posterior a la relacion, por ejemplo, de tipo sucesorio, compensatorio o relativo a
pensiones, salvo que los convivientes lo quieran. Todos estos derechos habran de
basarse, bien en la voluntad de los interesados, bien en criterios de necesidad o, en
su caso, de enriquecimiento sin causa. De existir este tipo de derechos se ha de
introducir certeza en cuanto a su exigibilidad judicial, para lo que serd muy conve-
niente incluir plazos de caducidad de las acciones de reclamacién una vez extin-
guida la unién

Es probable que también haya que diferenciar distintos tipos de situaciones
convivenciales; por ejemplo, si en la pareja hay o no hijos y si estos son 0 no meno-
res en el momento de extincién de la relacién. De nuevo en contraposicion con lo
que sucede en otros paises de nuestro entorno cultural donde el tema ha preocupa-
do bastante al legislador (52), poco se ha hablado en Espaiia sobre el estableci-
miento de la filiacién en este tipo de parejas, o sobre los derechos derivados de la
patria potestad de los convivientes en comparacion con la situacion de las parejas
casadas, tanto constante como una vez extinguida la relacién. Creo que habria que
facilitar la determinacién de la paternidad en caso de convivencia entre los proge-
nitores, asi como la custodia compartida de los hijos habidos de la unién una vez
extinguida ésta, en ambos casos de forma parecida a lo que sucede con los padres
casados después de sobrevenido el divorcio, pues los intereses aqui implicados si
son andlogos en las dos instituciones. Por cierto, por esa misma razon en este punto
no es inoportuno subrayar la inconveniencia de aludir al tema de la custodia com-
partida en sede de separacion y divorcio, como ha hecho la reciente Ley 15/2005,
ya que se trata de una cuestion relativa a las relaciones paternofiliales, haya existi-
do o no matrimonio entre los progenitores y sus hijos menores.

(50) Si bien en este segundo caso puede resultar dificil probar su contenido y con ello determinar
su alcance, como sefnala T. TORRES GARCIA, «Régimen econdmico matrimonial y uniones de hecho»,
Matrimonio y Uniones de hecho, E. MARTINEZ GALLEGO (Coord.), Ed. Universidad de Salamanca,
Salamanca, 2001, pp. 39-52, espec. p. 45; también sobre el tema S. LLEBARIA SAMPER, «El patrimonio
de las parejas de hecho», El patrimonio familiar, profesional y empresarial. Sus protocolos, t. Il. Patri-
monios personales, familiares, sucesorios y profesionales, Bosch, Barcelona, 2005, pp. 363-421, espec.
pp- 375, 396.

(51) Vid. ampliamente en el sentido del texto las conclusiones de la Comisién noruega de 1996
que se encuentran —s6lo en noruego-. en http://odin.dep.no/bdf/norsk/publ/utredninger/NOU/004005-
020012/index-dok000-b-n-a.html. Para un resumen de las mismas en inglés, vid. T. NOACK, p. 116.

(52) Ad ex. en Holanda, W. SCHRAMA, 2002, 282 ss., o en Noruega, T. NoAck, p. 111.
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Por supuesto en la actual coyuntura legal hay que extender la posibilidad de
adopcion conjunta a las parejas homosexuales, quienes a dia de hoy en el &mbito
estatal, a diferencia de lo que sucede con los convivientes heterosexuales, se ven
obligados a contraer matrimonio si quieren acceder ambos a la condicion de padres
del nifio (53).

En todo caso, el legislador deberia garantizar el deseo de los convivientes de no
casarse y, en consecuencia, no quedar sometido a efectos juridicos no deseados,
tanto por el respeto a la libertad negativa derivada del articulo 32 de la CE, como
por el general respeto al principio de libre desarrollo de la personalidad contenido
en el articulo 10.1 del mismo texto constitucional (54).

Este mismo respeto al derecho a no casarse debe permitir que la autonomia de
la voluntad de los convivientes pueda excluir los efectos juridicos tipicos, aun
cuando se hayan establecido para actuar inicamente de modo subsidiario o suple-
torio. Sin embargo en este punto hay que tener cuidado con el papel de la autono-
mia de la voluntad en relacién con la funcién protectora de la ley y, mds en concre-
to, con la posibilidad de eliminar por contrato los efectos legales que amparen
situaciones de proteccién a la parte débil, por lo que el legislador también debe
garantizar que los acuerdos excluyentes de derechos reconocidos por la ley gocen
de suficientes garantias de libertad e integridad en los consentimientos (55).

3. Sino hay ley estatal civil, necesidad de construccién jurisprudencial
de la figura

Los partidarios de considerar que no es precisa, ni siquiera conveniente, una
ley estatal de parejas no pueden eludir la necesidad de dar respuesta a los proble-
mas juridicos planteados en el seno de €stas, sobre todo una vez extinguida la rela-
cion. Estiman sin embargo que es mejor diferir la solucién de tales problemas a los
tribunales quienes, con los mecanismos generales del Derecho privado puede sol-
ventarlos de forma casuistica satisfactoriamente.

De momento, la solucién jurisprudencial es la tnica existente en el marco esta-
tal y la que completa el cuadro juridico en el &mbito de las Comunidades Auténo-
mas que si han decidido darse una ley de parejas. Pues bien, el panorama que
dibuja el muy abundante nimero de decisiones judiciales sobre el tema es muy
complejo y su resultado aparente desalentador si lo que se trata es de reconocer
pautas seguras para dar soluciones a los problemas planteados por las parejas de
hecho.

(53) Cabe recordar que desde 1987 el Cédigo civil reconoce la posibilidad de que los matrimo-
nios y las parejas constituidas por un hombre y una mujer unidos de forma permanente por una rela-
cién de afectividad andloga a la conyugal adopten de forma conjunta.

(54) Con palabras certeras sefiala M. MARTIN CAsALS, 2005, p. 351, que cuanto mds densa sea
la regulacion que la ley atribuya a la convivencia, mas amplio serd el campo de la posible colisién tanto
con situaciones anteriores que subsisten como con los derechos que se quieren preservar. Por estas
razones, la regulacién del modelo factual de convivencia deberd prescindir de regular la pareja como si
fuese un matrimonio ... y otorgarle los efectos que sean necesarios para protegerla en su especificidad
de forma de familia.

(55) Como ya puse de relieve en los trabajos citados en la nota nim. 49.
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Por un lado, en el marco autondémico, a la falta de criterio definido en la inter-
pretacion de las leyes existentes por parte de los tribunales en cada caso competen-
tes (56), se suma la ausencia de un criterio claro a la hora de cubrir las lagunas e
incoherencias de esas mismas leyes autondmicas (57).

Por otro lado, la jurisprudencia destinada a cubrir la ausencia de legislacién
estatal no es mucho mds alentadora. En este dambito se registran sentencias de todo
género, la cuales no siguen una linea constante que permita prever futuros resulta-
dos ante pleitos similares, lo que sin duda ocasiona una importante quiebra del
principio constitucional de seguridad juridica.

Las Sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia son muy numerosas y algu-
nas de ellas muy conocidas. La mayor parte, por no decir todas, tratan de solventar
problemas surgidos a raiz de la extincién de la pareja de hecho, bien porque se rompa
la relacién, bien por muerte de uno de ellos. Los argumentos traidos a colacién por el
alto tribunal a la hora de reconocer o negar derechos patrimoniales a los convivientes
son bastante variados (58). Van desde el recurso a la analogia, para sustentar el dere-
cho a pensién compensatoria de uno de los miembros de la unién [casos, entre otros,
de las SSTS 27 de marzo (59), 5 de julio de 2001 (60), o 16 de julio de 2002 (61)], el
recurso al contrato de sociedad [SSTS 18 de mayo de 1992 (62), 18 de febrero de
1993 (63), o 18 de marzo de 1995 (64)], la aplicacién del principio general del dere-
cho que prohibe el enriquecimiento sin causa al considerar que se daban los presu-
puestos exigidos por esta accién [SSTS de 11 de diciembre de 1992 (65), 24 de
noviembre de 1994 (66) o, mas recientemente, 17 de junio de 2003 (67), en un
supuesto especialmente interesante por la duracién de la unién y las circunstancias de
apariencia matrimonial en que se desarroll6 ésta (68)], o la argumentacién con base en

(56) Lo que pone muy bien de relieve C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2004, pp. 535 y ss.

(57) Como demuestra con abundancia de ejemplos y de argumentos C. DE AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, 2004, pp. 567 y ss.

(58) Con analisis de los distintos fundamentos, contando también con los puramente doctrina-
les, puede verse en C. MESA MARRERO, pp. 2002 y ss.

(59) Aranzadi Westlaw, RJ 2001/4770

(60) Aranzadi Westlaw, RJ 2001/4993

(61) Aranzadi Westlaw, RJ 2002/6246.

(62) Aranzadi Westlaw, RJ 1992/4907.

(63) Aranzadi Westlaw, RJ 1993/1246.

(64) Aranzadi Westlaw, RJ 1995/1962.

(65) Aranzadi Westlaw, RJ 1992/9733

(66) Aranzadi Westlaw, RJ 1994/8946

(67) Aranzadi Westlaw, RJ 2003/4605. Se trataba de una convivencia prolongada durante cin-
cuenta y tres afnos (desde 1940 hasta 1993) y que termina con el fallecimiento del varén, quien no
habia otorgado testamento. Declarada heredera intestada la hermana del fallecido, la conviviente recla-
ma una indemnizacion consistente en la totalidad del haber hereditario por los afios de conviviencia y
subsidiariamente una pension compensatoria por aplicacién analégica del articulo 97 del Cédigo Civil.
El Alto Tribunal reconoce una indemnizacién en favor de la conviviente que se fija, con algunos mati-
ces, en la cuarta parte de los bienes del fallecido, si bien se cuida de sefialar que no se establece con
base en ningin derecho sucesorio, sino en aplicacion del principio de enriquecimiento sin causa.

(68) En el momento de iniciarse la unién en 1940 los convivientes no podian contraer matrimo-
nio so pena de incurrir en delito de bigamia, pues la mujer estaba ya casada y desaparecido su marido;
tras la Ley de 7 de julio de 1981, después de mds de cuarenta afios de unién, el matrimonio hubiera
podido celebrarse, aunque si teniendo en cuenta las circunstancias, cabe dudar que los interesados
reparasen siquiera en ello. Este es sin lugar a dudas uno de esos supuesto de parejas de hecho en los
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un supuesto principio general de proteccién al conviviente (débil) perjudicado por la
ruptura que derivaria de normas constitucionales y legales (69) [SSTS de 10 de marzo
de1998 (70), 17 de enero de 2003 (71), o 23 de noviembre de 2004 (72)].

Con estas y otras argumentaciones los vaivenes jurisprudenciales basculan
entre el estricto rigor en el reconocimiento de derechos y la mdxima benevolencia.
Entre estas ultimas destaca la STS de 14 de mayo de 2004 (73). Entre las primeras
son resefiables la STS de 27 de mayo de 2004 (74) y sobre todo la més reciente
STS de 12 de septiembre de 2005 (75), que ademads de echar expresamente en
falta la existencia de una regulacién estatal sobre las parejas de hecho y mencio-
nar con cierta falta de rigor las leyes existentes en el marco comparado y sus
caracteristicas, contiene algunas declaraciones tan inexactas como la de llamar
pension compensatoria a la establecida a favor del hijo de los litigantes, y otras
aparentemente tan sorprendentes como la de considerar que la unién de hecho es
una institucidén que nada tiene que ver con el matrimonio y que la aplicacién por
analogia de las normas propias de €ste supone una «penalizacion de la libre ruptu-
ra de la pareja» (76). Como ratio decidendi del asunto la sentencia estima que
para solventar los problemas surgidos tras la ruptura de estas parejas se deberdn
utilizar principios generales del derecho y, en concreto, el de enriquecimiento sin
causa que segun la sentencia no se da en el caso, a pesar de que la unién habia
durado casi veinte afios (77). En la sentencia se incluyen dos votos particulares

que la proximidad con la institucién matrimonial es tan acusada que mas bien cabe hablar de matrimo-
nio aparente. La sentencia ha sido comentada, entre otros, por M. PEREZ ESCOLAR, «Derechos suceso-
rios del conviviente supérstite. A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio
de 2003», AC, nim. 07, 1.* quincena de abril de 2004,

(69) Considera dudoso que estemos ante un auténtico principio general del Derecho en este
caso S. LLEBARIA SAMPER, p. 393.

(70)  Aranzadi Westlaw, RJ 1998/1272.

(71)  Aranzadi Westlaw, RJ 2003/4, en un supuesto de ruptura unilateral por uno de los miem-
bros de la pareja tras diecinueve afios de convivencia y en el que el ponente de la sentencia citada se
explaya sobre la fundamentacion del aludido principio, que parece en ciertos momentos identificar con
el de enriquecimiento sin causa, para terminar otorgando a la mujer como compensacion el valor del
tercio de los bienes relacionados como patrimonio adquirido vigente la convivencia.

(72)  Aranzadi Westlaw, RJ 2004/7385.

(73)  Aranzadi Westlaw, RJ 2004/3477; C. AMUNATEGUI RODRIGUEZ, 2004, pp. 571-572, consi-
derada el pronunciamiento de esta decision entre los dadivosos y benevolentes en el reconocimiento de
derechos al conviviente.

(74)  Aranzadi Westlaw, RJ 2004/3577.

(75) Aranzadi Westlaw, RJ 2005/7148.

(76) Tajantemente en uno de los parrafos del fundamento juridico tercero se dice que «[...] hoy
por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede pro-
clamar que la unién de hecho estd formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer matri-
monio con sus consecuencias». Como sefiala E. RuBio TORRANO, Aranzadi Civil, nam. 19/2005, BIB
2005/2650, esta y otras afirmaciones contenidas en el cuerpo de la resolucion serfan dificilmente ima-
ginables en el contexto normativo anterior a las recientes reformas del Cédigo Civil.

(77) El andlisis de los hechos lleva al tribunal a inferir que la mujer, en razén de la convivencia,
no ha perdido un puesto de trabajo, ni ha visto disminuidas sus retribuciones. Que tampoco sufre de
minusvalia o enfermedad alguna. Y que incluso aporté a la comunidad la carga del cuidado y educa-
cién de dos hijos. Asf en el presente caso no se puede hablar de empobrecimiento de la parte actora y
si la parte demandada ha visto aumentado su patrimonio de una manera moderada es debido al acierto
en el desenvolvimiento de su actividad. Y tampoco se puede hablar de una causa que fundamente la
situacién econdmica antedicha.
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formulados respectivamente por Xavier O’Callagham, quien estima que debi esti-
marse el recurso de la actora y ser aplicado el principio general de proteccion al
perjudicado, para no dejar al margen de todo beneficio generado por la unién a uno
de los miembros — normalmente la mujer (78), y por José Ramén Ferrandiz Gabriel
y Encarnacidn Roca Trias, quienes no discrepan del fallo pero si de la argumenta-
cion de la mayoria y consideran que no siempre ha de excluirse la aplicacién ana-
l6gica de normas del matrimonio a las parejas de hecho, como puede ser el caso del
articulo 97, el cual supone una compensacién por el perjuicio que supone la ruptu-
ra —comparacion de la situacion ex ante y ex post de la ruptura— y no exige necesa-
riamente enriquecimiento y correlativo empobrecimiento patrimonial.

Aunque cabe prever que la publicacién de las leyes 13/2005 y 15/2005 puedan
introducir cambios importantes en la jurisprudencia relativa a las uniones extrama-
trimoniales, las dltimas sentencias del Tribunal Supremo relativas a las uniones de
hecho siguen el camino dubitativo de sus antecesoras. Asi, la de 5 de diciembre
de 2005 (79): la de 26 de enero de 2006 (80) que estima constituida por pacto tici-
to una comunidad sobre el bien consistente en una edificacién construida sobre un
terreno propiedad de la mujer y la de 22 de febrero de 2006 (81) donde se deduce
de la explotacién comercial conjunta la voluntad ticita de crear un patrimonio
comin durante la convivencia.

Con este multiforme panorama en el seno del Tribunal Supremo, no debe sor-
prender que entre decisiones pronunciadas por los tribunales de grado inferior
encontremos declaraciones muchas veces sorprendentes y no pocas contradictorias
entre si. Baste como botén de muestra, por un lado, la SAP Valladolid de 12 de
junio de 2000 (82) en uno de cuyos fundamentos juridicos se afirma tajantemente
y con evidente exageracion que «Es evidente que la interpretacion normativa ha de
ajustarse a la realidad social del tiempo de su vigencia. Y entender que una persona
unida por una relacion de afectividad permanente y estable a otra, de hecho, es algo
constitucionalmente equiparado al matrimonio en todos los dmbitos de nuestro
ordenamiento juridico. En el 4&mbito civil, en el penal, en el laboral y en el adminis-
trativo, la equiparacion de las parejas de hecho a los matrimonios es plena». Muy
alejada hasta situarse en el extremo opuesto puede citarse la SAP Alicante de 18 de
febrero de 2005 (83) en un caso en el que la actora reclamaba la mitad del premio
de la loteria primitiva con el que resulté agraciada su pareja y en la que se afirma
que «La inexistencia de regulacion legal sobre las uniones de hecho no quiere decir
que exista un vacio que haya de ser llenado por la fuerza expansiva del ordena-
miento juridico, pues en infinidad de casos ocurre que la falta de regulacién con-
creta responde al respeto al libre albedrio, de tal manera que someter su voluntad al

(78) Para E. RuBio TORRANO, en el trabajo antecitado, las consideraciones contenidas en este
voto particular se ajustan a los criterios mds firmes sostenidos por la jurisprudencia en los tltimos afios
y se enmarcan en una linea proteccionista y de consolidacion judicial de estas uniones, nacida a la
sombra del matrimonio y que con el nuevo marco legislativo surgidos de las dos leyes relativas al
matrimonio en 2005 estd en su opinién destinada a cambiar.

(79) Aranzadi Westlaw, RJ 2005/10185.

(80) Aranzadi Westlaw, RJ 2006/417.

(81) Aranzadi Westlaw, RJ 2006/831.

(82) Aranzadi Westlaw AC 2000/1625.

(83) La Ley, 19 de octubre de 2005.
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establecer una situacion de facto a la situacidn reglamentaria que una institucién
juridica implica, puede constituir un ataque frontal a su libertad», siendo este el
caso al juicio del tribunal. Curiosamente en esta sentencia se mantiene, aludiendo a
la jurisprudencia undnime (;,?) del Tribunal Supremo, la exclusién de la aplicacién
analdgica de la normativa matrimonial en materia econdmica entre los convivien-
tes, salvo que exista un pacto expreso o tacito al respecto, considerando que la
eventual compensacién econdmica a la extincidn de la convivencia se ha de basar
en el aludido pacto o en el enriquecimiento injusto.

V. MULTIPLICIDAD DE FORMAS DE VIDA' Y DERECHO
DE FAMILIA «A LA CARTA»

1. Pluralidad de figuras

En las sociedades postmodernas el matrimonio ha dejado de ser el epicentro
del Derecho de familia. Muy al contrario, una pluralidad de figuras distintas aco-
gen las formas de vida de las familias contempordneas, lo que es reconocido por la
doctrina como una realidad incontestable (84). Por aludir s6lo a las situaciones de
afecto reciproco con un componente afectivo y vocacion de estabilidad podemos
mencionar como formas socialmente tipicas el matrimonio heterosexual, el matri-
monio homosexual, las parejas registradas o que formalizan su unién (85), las
parejas no registradas o no formalizadas (86) —dentro de éstas convivencias de
corta y de larga duracién—, las familias monoparentales, compuestas por un solo
progenitor que convive con sus hijos, las familias conformadas por dos madres y
sus hijos (87) o las familias reconstituidas o recompuestas, cuyo nimero va en
aumento por el incremento de los hogares en los que los nifios no tienen lazos bio-
16gicos (ni adoptivos) con al menos uno de los padres/madres sociales (88). Con-
formando situaciones en parte coincidentes con €stas ultimas, hay familias basadas
en relaciones paternofiliales de hecho, bien porque se sustentan en relaciones de

(84) Asi, por ejemplo, M. ALoNso PEREZ, 2001, pp. 11-29, espec. p. 22, afirma, «[...] la familia
no es en nuestros dias un modelo uniforme [...] proliferan formas diversas, cada dia mas insospechadas.

(85) Entre las que debemos computar, entre otras, a las «casadas» por el rito gitano que estan en
una situacion muy similar a la del matrimonio putativo; no me parece del todo justo estimar que en este
tipo de casos estamos ante una simple pareja de hecho en la que la norma imperante ha de ser la liber-
tad de pactos.

(86) Ladiferencia se ve claramente en paises como Suecia donde coexiste la Register Partners-
hips Act (1994) que atafie tinicamente a homosexuales y configura una institucién similar al matrimo-
nio; y la Cohabitees Act (1987; nueva redaccion en 2003) y que afecta a heterosexuales y homosexua-
les que cohabitan sin formalizar su unién.

(87) La posibilidad de una doble maternidad es ya una realidad en nuestro Derecho, como con-
secuencia de las técnicas de fecundacion asistida. Sobre la problemdtica que puede presentar la mater-
nidad muiltiple, E. FARNGS AMORGS/M. GARRIGA GORINA, «;Madres? Pueden ser mds de una. Tres
casos recientes de la Supreme Court de California», InDret 4/2005, www. indret.com.

(88) Sobre estas ultimas, E. Roca Trias, «La regulacié de les families recompostes o reconsti-
tuides», Nous reptes del Dret de familia, Materials de les Tretzenes Jornades de Dret Catala a Tossa,
Documenta Universitaria, Girona, 2005, pp. 213-239, y en esta misma obra, A. BoscH 1 CARRERA,
«Las familias reconstituidas y las cuestiones de proteccién patrimonial», pp. 241-273.
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este tipo con los hijos de su pareja, bien porque se trata de situaciones en la que un
hijo cree de buena fe que era el hijo biolégico o adoptivo de una pareja o de una
persona y descubre que no lo era, por ejemplo, en el momento de la sucesion mor-
tis causa de esa persona (equitably adoption, que conforma una especie de filiacion
putativa) (89). Cumple incluso plantearse la existencia de «otras familias» de com-
posicién distinta y con otro tipo de lazos afectivos. Cabe citar como muestra que
en 1997 el Gobierno sueco pidi6 a una Comisién del Parlamento que evaluase si la
Cohabitees Act de 1987 debia o no extenderse a otros modelos de cohabitacién
como dos amigos o compaifieros que no tuvieran entre si una relacién afectiva de
tipo sexual (90); por su parte, el ya citado Anteproyecto de Ley sobre el Libro II del
Cddigo Civil de Catalufia dedica el titulo III a la familia y sitda fuera de €l en el
titulo I'V las que denomina «otras relaciones convivenciales».

En resumen, se puede decir en relacion con la familia actual que « ... the tradi-
tional one-size-fits-all version of marriage has been replaced by taylor-made fami-
ly forms» (91), de suerte que de un modelo familiar de corte rigido y monolitico se
ha pasado a una pluralidad de modelos todas ellos con plena aceptacion social.

Ademads, como ya se ha dicho, las diferentes formas de vida no son excluyentes
entre si, al menos diacrénicamente. La convivencia de hecho a menudo es un pre-
ludio del matrimonio o incluso un interludio entre varios matrimonios sucesivos, lo
mismo que sucede con las situaciones de monoparentalidad o de recomposicidén
familiar. Es indudable que muchas personas pasan por mas de una de estas expe-
riencias a lo largo de su vida, y que todas ellas son hoy menos definitivas, menos
inamovibles y mds igualitarias que nunca antes lo fue la institucién familiar (92).

La pluralidad de formas de vida en familia es un indicativo del incremento de las
opciones y el resultado de las elecciones individuales. En definitiva, probablemente
se trata de una manifestacion mds de la filosofia liberal individualista que impregna
el modo de pensar en las sociedades postmodernas y cuyos postulados bdsicos giran
en torno a la autodeterminacién de la persona y su supremo derecho a la libertad.

2. Complejidad de la familia y complejidad de las formas juridicas

Ante esta pluriformidad de modelos familiares, no es de extrafiar que los soci6-
logos britanicos recomienden sustituir el término «family» por «family practices»
(Morgan, 1996, Smart and Neale, 1999) o que los alemanes prefieran hablar de
Lebensformen (93). En ambos casos el plural reemplaza al singular. Lo mismo suce-

(89) Sobre la figura de la equitably adoption, R. BRENT DRAKE, «Status or contract? A compa-
rative analysis of inheritance rights under equitable adoption and domestic partnership doctrines»,
Georgia Law Review, 39, n.° 2, Wint 2005, pp. 675-781, espec. pp. 679 y ss.

(90) Finalmente tanto la Comisiéon como el Gobierno estimaron que la regulacion extensiva de
la cohabitacion, con reglas similares a las del matrimonio, debia ser evitada, a fin de no crear un matri-
monio de segundo nivel. La nueva ley de 2003 define asi a los convivientes: «cohabites mean two
people who live together in a relationship as a couple and have a joint household»; no se aplica esta
regulacion si cualquiera de los convivientes esta casado.

(91) M. BAILEY, ISFL, 2005, p. 134. Segtin los datos del censo de 2000 en USA, sélo el 25
por 100 de los hogares estaban constituidos por familias tradicionales (R. BRENT DRAKE, p. 678).

(92) I.ALBERDL p. 11.

(93) 1. OSTNER, 2001, p. 91.
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de en nuestro pais, donde la literatura juridica opta ya frecuentemente por hablar de
«familias» y el propio Tribunal Constitucional lo ha reconocido también asi. Muy
conocida es, en este sentido, la STC 116/1999, de 17 de junio en la que, recordando
otras anteriores (STC 222/1992, fdo. jdo. 5.° reiterada en STC 47/2003, fdo. jdo. 2.°)
que afirma «[...] nuestra Constitucién no ha identificado la familia a la que manda
proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, ni existe ninguna constriccion
del concepto de familia a la de origen matrimonial por relevante que sea en nuestra
cultura —en los valores y en la realidad de los comportamientos sociales— esa moda-
lidad de vida familiar. Existen otras junta a ella, como responde a una sociedad
plural [...]». En el mismo sentido cabe citar la STC 47/1993, de 8 de febrero, donde
también se declara que la Constitucién no identifica la familia «[...] con la que tiene
su origen en el matrimonio, conclusién que se impone no sélo por la regulacion bien
diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el
mismo sentido amparador o tuitivo con el que la norma fundamental considera siem-
pre la familia y, en especial, en el repetido articulo 39, proteccion que corresponde a
imperativos ligados al cardcter social de nuestro Estado y a la atencidn, por consi-
guiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se
expresen» (94). En definitiva, como ya he dicho en otro lugar, el articulo 39 de la CE
ni prejuzga, ni describe el modelo familiar constitucionalmente protegido (95).

Pues bien, no cabe duda que esa pluriformidad social, constitucionalmente
reconocida, ha de tener un reflejo en el Derecho, con el consiguiente incremento
del nivel de complejidad juridica. A pesar de ello, el Derecho de Familia debe aten-
der a esta multiple realidad y darle cauce, debe conformase como un «Derecho de
familia a la carta». Por afiadidura, creo que el legislador dentro del marco constitu-
cional debe ser 1o mds neutral posible en la valorizacion de las diferentes formas de
vida de sus ciudadanos y de sus tipos de familia, si bien la especial proteccién otor-
gada al matrimonio por nuestra Constitucion obliga al legislador a mantener el
maximo respeto por esta institucion.

3. Acercamiento entre ellas y desinstitucionalizacion del matrimonio

Aun reconociendo que se trata de modalidades de familia diferentes, no cabe des-
conocer que, desde el punto de vista normativo, en los dltimos tiempos se ha produci-
do un cierto acercamiento entre la institucién del matrimonio y de la unién de hecho.

Las parejas de hecho (no registradas) son situaciones no formales que dejan un
amplio margen a la voluntad individual de sus miembros. Dan (o deben de dar)
continuamente la oportunidad de revisar la decisiéon tomada, lo que permite consi-
derarlas una modalidad de familia precaria (96). Sin embargo, en todo aquello que

(94) Mas adelante la misma sentencia afiade que «[...] en correspondencia con el pluralismo de
opciones personales existente en la sociedad espafiola y la preeminencia que posee el libre desarrollo
de la personalidad (art. 10.1 CE), la Constitucién no sélo protege a la familia que se constituye
mediante el matrimonio —aunque a ésta la proteja especialmente (STS 45/1989)— sino también a la
familia como realidad social, entendida por tal la que se constituye voluntariamente mediante la unién
de hecho, afectiva y estable, de una pareja».

(95) M. P. GArcia RuBlio, 2004, p. 36.

(96) En terminologfa de I. ALBERDI, pp. 10-11.
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cumplan una funcién andloga a la del matrimonio deben de encontrar una respues-
ta juridica similar a la dada para éste, lo que sin duda conlleva la progresiva «insti-
tucionalizacion» de la relacion de hecho.

De forma paralela al desarrollo de las nuevos modelos familiares, en la institu-
cion del matrimonio se producen cambios a nivel legal que parecen ir en la direc-
cion contraria a la descrita para las parejas no formalizadas. Tanto es asi que ya se
habla de su «desinstitucionalizacion» (97). Baste pensar, a titulo de muestra, que el
consentimiento matrimonial muda su naturaleza al mudar el contenido personal y
patrimonial de la relacién (fidelidad como lealtad). Las formalidades exigidas para
su constitucion y sobre todo para su disolucion (divorcio) (98) se relajan de forma
notoria, hasta el punto de desaparecer la necesidad de alegar cualquier causa para
la separacion o el divorcio —nétese que la extincién de la relacion por decisidn uni-
lateral y sin alegar causa es clasica en las leyes de pareja—. Ahora bien, no se debe
olvidar que la disolucién en vida del matrimonio sigue necesitando en nuestro
Derecho de un pronunciamiento judicial, en absoluto requerido para entender con-
sumada la ruptura de una pareja no casada. Por otro lado, en linea con el reconoci-
miento creciente del principio de autodeterminacién en el Derecho de familia, la
ley da un amplio margen de la voluntad de los esposos en la concrecién del conte-
nido de la institucién matrimonial la cual se basa, cada vez mds, en la negociacién
entre los conyuges acerca de los intercambios que aseguran la reciprocidad y la
igualdad de ambos lo que, como se ha dicho mds arriba, constituye una caracteris-
tica de la pareja de hecho y ha llevado a estimar que también el matrimonio esté
pasando a ser una institucién precaria (99).

En fin, matrimonio y pareja no se confunden, pero si convergen de modo pro-
gresivo sufriendo los efectos de la mutua atraccion que ejercen ambas instituciones
entre si. La cuestién que queda en el aire es si en un futuro mas o menos préximo
ambas realidades estdn o no destinadas a confluir.

(97) D.BRADLEY, 2001, 43; M. ALoNsO PEREZ/M. CUADRADO IGLESIAS, «Prélogo a la 4.% ed».
del Cédigo Civil. Concordado y anotado con jurisprudencia, Dykinson, Madrid, 2005, p. XLIV.

(98) Ley 15/2005 de 8 de julio, por la que se modifican el Cédigo civil y la Ley de Enjuicia-
miento civil en materia de separacion y divorcio (BOE 9 de julio).

(99) I ALBERDL pp. 11y 127.
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