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Los dias 9 y 10 de diciembre de 1998 se celebraron en la Facultad de
Derecho de la Universitat Pompeu Fabra de Barcelona unas Jornadas
sobre la nueva legislacién catalana de derecho de familia, con el objeto
de analizar el Codi de Familia (Ley 9/1998, de 15 de julio) y la Ley de
uniones estables de pareja (Ley 10/1998, de 15 de julio). El Codi de
Familia sistematiza toda la disciplina del derecho de familia, superando
la dispersién legislativa que se derivaba de la multiplicidad de leyes espe-
ciales. Recoge, ademds, la regulacion de instituciones propias del dere-
cho de la persona como son las instituciones tutelares. El Codi de Fami-
lia, junto con el Codi de Successions per causa de mort, y el anunciado
Codi de dret patrimonial estidn llamados a integrarse en el futuro Codi
civil de Catalunya.

Las Jornadas se desarrollaron segin un sistema de doble ponencia
(ponente y contra ponente) para cada una de las materias objeto de estu-
dio, a cargo de prestigiosos especialistas. El programa se estructur$ en un
total de ocho ponencias, correspondientes a los ocho Titulos del Codi de
Familia, excepto los relativos a adopcién y filiacién, que se agruparon en
una sola ponencia. La tdltima ponencia se dedicé a la ley que, por primera
vez en Espafia, regula las parejas de hecho. La organizacion corri6 a
cargo del Area de Derecho Civil de la Universitat Pompeu Fabra, bajo la
direccién el Dr. Joan Egea Ferndndez con el soporte de la Generalitat de
Catalunya, del Ministerio de Educacién y Ciencia y de la Universidad
Pompeu Fabra.

Dado el interés que suscitaron estas Jornadas, nos ha parecido intere-
sante realizar una resefia que, siguiendo el orden de las intervenciones, dé
razén de algunos de los aspectos mds relevantes que se trataron.
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En la primera ponencia, «Efectos del matrimonio. Régimen prima-
rio», intervinieron el Dr. Lluis Puig Ferriol, catedrdtico de Derecho
Civil y magistrado del TSJ Catalunya y el Sr. Juan José Lépez Burniol,
Notario.

El Dr. Puig Ferriol inici6 su intervencién destacando que el Codi de
Familia (en adelante, CF) ha supuesto el segundo hito importante del desa-
rrollo del Derecho civil cataldn, después del Codi de Successions. El
ponente puso de relieve los problemas competenciales que se plantearon
al legislador catalan en el momento de determinar el alcance de la compe-
tencia exclusiva del Estado que sefiala el articulo 149.1.8.° CE en materia
de relaciones juridico civiles relativas a las formas del matrimonio. En
este sentido, entendi6 el Dr. Puig i1 Ferriol que el CF ha superado, por un
lado, una interpretacién excesivamente literalista del articulo 149.1.8.°
CE, al regular también los efectos personales del matrimonio y, por otro
lado, con prudencia no ha contemplado una normativa sobre separacién y
disolucién del matrimonio. Al analizar la normativa del régimen primario
del matrimonio sobre contribucion a las cargas del matrimonio, proteccion
de la vivienda familiar y proteccién de terceros, el ponente indicé que el
legislador ha tenido en cuenta que la mayoria de los matrimonios catala-
nes se encuentran sometidos al régimen de separacion de bienes. Destacéd
el cambio que ha introducido el CF en relacion a la responsabilidad de los
cényuges por las deudas familiares y frente a la regulacién anterior —desa-
certada o, como minimo, muy discutible— que hacia responder al cényuge
que habia contraido la deuda, el articulo 8 CF ha corregido este sistema y
ha establecido que ambos cényuges responden solidariamente. En defensa
de esta nueva regulacidn, seiial6 que si ambos cényuges han de contribuir
al sostenimiento de las deudas familiares, es correcto que, para evitar
situaciones fraudulentas, los acreedores tengan derecho a cobrar frente a
cualquiera de los conyuges. En cuanto a la proteccién de la vivienda fami-
liar (art. 9 CF), destac6 que fue la modificacion de la Compilacién de 1993
la que introdujo la exigencia del consentimiento de ambos cényuges para
disponer de la vivienda familiar, en contra de un sector de la doctrina que
consideraba tal regulacién contraria al régimen de separacién de bienes;
se considerd oportuno mitigar el régimen de separacion de bienes, para
hacerlo compatible con un sistema de proteccién de los intereses familia-
res. En tltimo lugar, respecto al Capitulo relativo a las relaciones econ6-
micas entre conyuges, destac6 que su regulacién tiene como finalidad evi-
tar que se utilice el régimen de separacién de bienes para defraudar a los
acreedores y que la presuncién de donacién encubierta en los negocios
onerosos entre cényuges (arts. 11 y 12 CF) no difiere de la normativa ante-
rior. Al destacar que estas normas sobre inversion de la carga de la prueba
se fundamentan en la relacién de confianza del matrimonio que propicia el
fraude, planteé la posibilidad de aplicarlos a las parejas de hecho, en las
que se da esta misma relacién. Asimismo, puso de relieve que sélo los ter-
ceros pueden invocar este precepto, y no los conyuges, como sefialé la
Sentencia TSJ Cataluiia de 28 de diciembre de 1993.
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El Sr. Lépez Burniol, en su intervencién titulada «Los capitulos
matrimoniales en la sociedad actual», analiz6 la novedad mas relevante
que ha incorporado el CF (art. 15 in fine) en la regulacién de los capitulos
matrimoniales, que es la posibilidad de pactar en los capitulos estipulacio-
nes en prevision de una ruptura matrimonial. En el inicio de su exposicién
destacé que, en el derecho de familia, el interés publico no impide que se
pueda hablar de dmbitos dejados a la autonomia de la voluntad y defendié
la posibilidad de que los conyuges puedan vincularse voluntariamente de
forma irrevocable, como manifestacion de libertad. Puso de manifiesto la
neutralidad de la institucién capitular y su cambio de funcién, motivado
basicamente por la actual situacién socioeconémica que resumid en cuatro
hechos: la secularizacion del derecho de familia, la creciente inestabilidad
matrimonial, la generalizacién del derecho de propiedad y el predominio
de los patrimonios de subsistencia junto a la trivializacién del hecho suce-
sorio. Estas realidades son las que fundamentan la admisién de lo que el
ponente denominé «capitulos de derribo», que tienen una funcién liquida-
toria de las situaciones de conflicto que se producen en las crisis matrimo-
niales. Se trata, segin puso de manifiesto el profesor Lépez Burniol, de
dejar un margen en el que los cényuges puedan regular sus propios intere-
ses. Seiial6 que, en estos «capitulos de derribo», los cényuges pueden
hacer predeterminaciones patrimoniales —determinar la liquidacién del
régimen econémico—, o también predeterminar la entrega de bienes para
el supuesto de divorcio; en cuanto a la liquidacidn, apuntd el ponente que
no se puede pactar nada en detrimento del principio fundamental de igual-
dad entre los conyuges. También destacé que en estos capitulos se pueden
pactar predeterminaciones sucesorias, e hizo referencia a los heredamien-
tos puros y a los prelativos en favor de los hijos del matrimonio; respecto
a los primeros, defendié su irrevocabilidad frente a la revocabilidad que
admite el articulo 20.2.5) CF.

En la segunda ponencia, «Regimenes econémico matrimoniales»,
intervinieron el Dr. Jests Delgado Echeverria, catedritico de Derecho
Civil de 1a Universidad de Zaragoza; el Dr. Antonio Manuel Morales
Moreno, catedritico de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de
Madrid, y el Dr. Pablo Salvador Coderch, catedratico de Derecho Civil
de la Universidad Pompeu Fabra.

El profesor Delgado centré su intervencidn en el régimen de separa-
cion de bienes. Después de analizar brevemente la evolucién de su regu-
lacién en la legislacién catalana, apunt6 que en la actualidad quiza no
quepa hablar de un régimen econémico matrimonial de separacién de
bienes, tanto porque el elemento central del régimen hasta la reforma de
1993 —las cargas del matrimonio— se trasladé ya entonces al régimen pri-
mario, como porque su regulacién en el CF no presenta especificidad
matrimonial. De la comparacion con la regulacién de la Ley de uniones
estables de pareja (en adelante, LUEP), sefialé que, si bien hay algunas
diferencias, éstas no permiten calificar el régimen de separacién como un
régimen matrimonial. El ponente afirmé que, en esta materia, probable-
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mente confluyen dos lineas legislativas muy diferentes que no han conse-
guido ser reformuladas en un sistema tnico; por un lado, la logica del
régimen de separacién de bienes y, por otro, la proteccién de la vivienda
familiar y de la mujer que se ha dedicado a la familia sin obtener unos
ingresos durante el matrimonio. De esta forma, apunt6 el profesor Delga-
do, se entienden mejor las referencias a la adquisicién de la vivienda
como gasto familiar o la presuncién de donacién del articulo 39 CF. En
esta misma linea, el ponente situé también la exposicién sobre la com-
pensacidn econémica que prevé el articulo 41 CF. En su opinién, es una
opcién de politica legislativa muy respetable, al ser un correctivo de jus-
ticia al régimen pero, a su entender, contradictoria con otros principios
del propio régimen de separacién. En concreto, considerd un desacierto
que la premisa de la compensacidn fuera el enriquecimiento injustifica-
do, y que, por el contrario, hubiera sido una solucién més adecuada que
la mujer participara en las ganancias de su consorte. El profesor Delgado
apunt6 que el planteamiento del CF no permite usar ninguna técnica de
enriquecimiento injustificado. En su opinidn, la compensacién cabria en
pocos casos si se aplicara la técnica del enriquecimiento por prestacién
de trabajo; al ser el trabajo en el hogar algo debido, el enriquecimiento
deberia limitarse al exceso de lo debido y, ademads, en la medida que Ia
causa del enriquecimiento fuera la dedicacién a la casa. También en rela-
cién al articulo 41 CF, consideré poco acertado tratar de forma conjunta
el trabajo en el hogar —que es un deber de los conyuges—y la colabora-
cién de un cényuge en la empresa del otro, que en ningtin caso puede ser
una exigencia del uno al otro.

En el anilisis que realiz6 del régimen de participacién en las ganan-
cias del CF, el Dr. Morales Moreno destac6 algunos de sus rasgos carac-
teristicos y la problemdtica que puede suponer su aplicacién al tratarse de
una regulacién puramente contable y no sustantiva. Con caricter general,
sefialé que los factores de complejidad que €ste ha introducido probable-
mente disuadan de su pacto. En relacién a la determinacién del pasivo
(art. 56 CF) apuntd, como ejemplo, que aunque se permite no tomar en
cuenta las pérdidas de patrimonio propio, lo que consideré equilibrado y
coherente con el hecho de que las plusvalias no constituyan ganancia en
este régimen, sin embargo, este equilibrio se rompe cuando, siguiendo la
literalidad de la norma, un bien que se ha perdido parcialmente debe
incluirse en el pasivo y valorarse segun su estado inicial. Puso de mani-
fiesto otras consecuencias imprevisibles, como las que podian derivarse
de incluir en el pasivo las deudas contraidas por un cényuge con vistas al
mantenimiento de los gastos familiares; asi, cuando las deudas se han
pagado con bienes ganados y los deberes de aportacién de ambos cényu-
ges no son iguales, entendi6 el ponente que deberia hacerse una redistri-
bucién con arreglo a este concepto. En esta linea, también criticé que, en
la determinacién del activo (art. 55 CF), se hayan incluido los bienes
fraudulentamente enajenados y los bienes donados, sin diferenciar si esos
bienes son propios o ganados. En este sentido, apunt6 que el régimen
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francés excluye, en estos casos, los bienes propios. Finalmente, criticé la
norma del articulo 54.2 CF, que ha bloqueado los poderes de disposicion
de los cényuges en el momento mds conflictivo del régimen, desde su
extincién hasta la determinacién del crédito; entendi6é que esta disposi-
cién es contraria a la autonomia y la libertad, propias del régimen de par-
ticipacion.

En su intervencidn, titulada «el contrato de matrimonio», el Dr. Sal-
vador Coderch aplicé la teoria general del contrato a la relacién matrimo-
nial. El profesor Salvador Coderch, al inicio de su exposicidn, afirmé que
el matrimonio es més que un contrato, pero que también es un contrato, y
que presenta algunas caracteristicas notables respecto a otras relaciones
juridicas derivadas del acuerdo de voluntades: el cumplimiento de los
deberes que comporta presupone una actitud espiritual o psicolégica de
compromiso personal; el conjunto de deberes que implica es prictica-
mente infinito —y, por tanto, éstos son dificiles de establecer en un cuerpo
legal—; y algunas de las expectativas que genera este contrato son univer-
sales y no puramente culturales. El ponente destac que la inversién en la
primera ganancia instrumental del matrimonio —los hijos— es asimétrica
en el hombre y la mujer; la realizada por la mujer es mucho més elevada
que la llevada a cabo por el marido. De ahi que la parte mds fiacilmente
perjudicable en el contrato de matrimonio sea la mujer y que se deban
buscar soluciones para eliminar o, al menos, paliar esas asimetrias que
han de partir de la especificidad de la relacién matrimonial que no admi-
te ejecucién forzosa in natura. En este sentido, el ponente sefiald cudles
han sido las soluciones arbitradas: 1a dote, hoy en dia inviable en una
sociedad igualitaria, y los hijos que, en palabras del ponente, son objeto
de negociacidn en las crisis matrimoniales. Apunté también que, como
alternativa, la mujer cada vez invierte menos en el matrimonio: tiene
menos hijos y trabaja menos en el hogar. Ademads, frente a estos criterios
informales, el profesor Salvador Coderch destacé dos grandes bloques de
criterios juridicos: los contractuales y los remedios legales. Respecto a
los primeros, puso de relieve que su problema consiste en que precisa-
mente las mujeres mas necesitadas de proteccién en el momento de la
disolucién del matrimonio no acuden a este tipo de pactos. En cuanto a
los criterios legales —repudio, divorcio por mutuo consentimiento y matri-
monio indisoluble—, puso de manifiesto que el primero perjudica seria-
mente a las mujeres, pues ellas son las que realizan mds inversiones espe-
cificas en el contrato matrimonial y quedan a merced del marido que no
realiza este tipo de inversiones; las restantes soluciones legales permiten
situar a ambas partes en una posicién de ventaja. Sin embargo, son pro-
blemdticas ya que, en el contrato de matrimonio, no cabe ejecucién for-
zosa in natura. Por dltimo, sefial6 las dos soluciones por las que ha opta-
do el legislador catalan; por un lado, ha establecido un régimen legal
subsidiario que da razén de las asimetrias y, por otro lado, ha previsto la
posibilidad de que los tribunales establezcan el reparto de la propiedad y
de los flujos de las pensiones y de los alimentos en funcién de las cuasi
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rentas perdidas por el conyuge que ha invertido més. El profesor Salva-
dor Coderch se manifest6 partidario de establecer soluciones legales que
enmarquen los limites de la autonomia privada y, en cambio, criticé la
tendencia reciente del legislador favorable a judicializar la resolucién de
estas cuestiones, aunque sefialé que, de todas formas, dado que la rela-
cién matrimonial es una relacidn a largo plazo, la intervencién judicial es
inevitable.

En la tercera ponencia, «Efectos comunes de la nulidad, la separacién
y el divorcio», se abord6 una materia que constituye una novedad dentro
de la legislacidn catalana, que se introdujo en el texto legal en la fase de
enmiendas. Intervinieron en la ponencia el Sr. Francisco Vega Sala, abo-
gado; la Dra. Encarna Roca Trias, catedrética de Derecho Civil de la Uni-
versidad de Barcelona, y el Dr. Michele Sesta, catedritico de Derecho
Privado de la Universidad de Bolonia.

El Sr. Vega Sala destacé, en primer lugar, los problemas de derecho
interregional que en esta materia se pueden plantear y que deben solucio-
narse con los criterios que marcan los articulos 9, 16 y 107 CC. En cuanto
a la conflictividad procesal de determinar la vecindad civil en el proceso
matrimonial, el ponente abogé por que los Jueces resuelvan esta cuestion
en el proceso matrimonial sélo a efectos de la sentencia, por razones de
economia procesal. Posteriormente, analizd el articulo 76 CF que estable-
ce los aspectos que deben ser objeto de regulacién en los casos de nulidad
del matrimonio, divorcio y separacién judicial y valoré positivamente que
la regulacién sea comtn. En relacién a la atribucion de la guarda y custo-
dia de los hijos, puso de manifiesto los problemas que podrian suscitarse
por la limitacién de los derechos que se han otorgado al c6nyuge que la
tiene atribuida. Consider6 un buen criterio para la atribucion del uso de la
vivienda el que ha previsto ¢l CF, que consiste en atribuirla preferente-
mente —y no necesariamente, como en el CC-al cényuge con el que per-
manecen los hijos. Sin embargd, apunt6 que puede causar problemas la
alusion, en esta sede, a la atribucién de otras viviendas. En cuanto a la
mencién que hace el articulo 76 CF tanto a los alimentos como a la contri-
bucién a las cargas, interpreté que la referencia a las cargas parece limitar-
se a la adquisicion de la vivienda de titularidad conjunta, ya que el resto de
los aspectos que el articulo 4 CF considera como cargas estdn ya conteni-
dos en el concepto de alimentos. El ponente sefialé que, con esta interpre-
tacién, se podria pretender la atribucién de dos peticiones diferentes: la de
alimentos y la de los gastos familiares. Por ultimo, hizo referencia a la
posibilidad de pacto capitular cuyo contenido, en su opinién, deberia limi-
tarse a temas de régimen econémico o sucesorios.

La intervencidn de la Dra. Roca Trias giré en torno a la pensién com-
pensatoria, regulada en los articulos 84, 85 y 86 CF. Seiial6 que la regula-
¢ci6n catalana responde a un sistema combinado de proteccidn de los con-
yuges después de la crisis matrimonial: por un lado, se ha previsto la
liquidacion del régimen econémico matrimonial y, por otro, se ha admiti-
do la posibilidad de solicitar la pensién compensatoria, cuya funcién es
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compensar el perjuicio que causa el divorcio, pero no nivelar patrimo-
nios. En este sentido, la profesora Roca Trias destacé que la fijacion de la
pensién compensatoria no procede siempre, si no sélo después de la liqui-
dacién del régimen econdmico, si por esta via no se hubiera eliminado el
perjuicio econdémico, € hizo referencia a la reciente Sentencia TSJ Cata-
lunya de 31 de octubre de 1998 que ha establecido la subsidiariedad de la
pensién compensatoria respecto a la liquidacién del régimen econdmico.
Destacé tres caracteristicas del derecho de la pensién compensatoria del
CF. En primer lugar, afirm¢é que se trata de un derecho personalisimo y
voluntario. En segundo lugar, aclaré que no es un derecho de alimentos y
fundament6 esta interpretacion en la diferencia de parimetros en la fija-
cién de la cuantia a los que alude la regulacién de alimentos en el CF
—-necesidades del alimentado, posibilidades del deudor- y la regulacion
de la pensién compensatoria que hace referencia al pardmetro del nivel
de vida mantenido en el matrimonio. Asimismo, sefialé que es diferente
el momento que hay que tomar en cuenta para determinar la cuantia;
mientras que, para la fijacién de la pensién compensatoria, hay que aten-
der al momento de la separacién o el divorcio, para los alimentos pueden
tomarse también en cuenta las necesidades posteriores, que dardn dere-
cho a reclamarlos a los que sean alimentantes segtin el CF. Como tercera
caracteristica, afirm6 que regfa, respecto a la pensién compensatoria, €l
principio procesal de rogacién. Respecto a las medidas para garantizar el
pago de la pensién y las bases para su actualizacién, la ponente criticé la
redaccion del articulo 84.4 CF, que parece exigir siempre la peticién de
parte; la ponente entendié que el Juez de oficio si puede fijar bases de
actvalizacién. Respecto al pago de la pensidn, sefial6 que los sistemas de
sustitucién del mismo que se han recogido el articulo 85 CF no son los
unicos vdlidos, y que las partes podrian pactar otros sistemas que el Juez
deberia homologar si no causaran perjuicio. Al término de su interven-
cién, la Dra. Roca Trias hizo referencia a la compatibilidad entre la pen-
sién compensatoria y la compensacion del articulo 41 CF y sefiald, res-
pecto a esta ultima, que se trata de una indemnizacién que debe calcularse
seguin los criterios del enriquecimiento injusto, pero que no se trata de un
enriquecimiento injusto per se.

El profesor Michele Sesta realiz6 un estudio comparativo entre el
Ordenamiento italiano y el cataldn. En su opinién, el CF tiene como obje-
tivo la proteccién de los derechos individuales dentro de la familia, lo
que se manifiesta, por ejemplo en la proteccién de la mujer o en el dere-
cho de los menores a ser oidos. Respecto al régimen primario del matri-
monio, puso de manifiesto el acierto, a su entender, de la regla de la res-
ponsabilidad solidaria de los cényuges frente a deudas familiares,
inexistente en el Ordenamiento italiano, aunque la jurisprudencia, y parte
de la doctrina, tienden a buscar esta solucién mediante una interpretacién
de la regla del Cédigo civil italiano relativa a la direccién de la familia.
También considerd positiva la norma del CF que ha previsto la necesidad
de consentimiento de ambos cényuges en la disposicién de derechos
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sobre la vivienda familiar, como medida de garantia del c6nyuge mds
débil. En relacién al régimen econ6mico matrimonial, el ponente explicd
que el sistema tradicional italiano era muy similar al cataldn: separacion
de bienes con dote; y que el legislador en 1975 opt6 por fijar el régimen
de comunidad de adquisiciones como legal supletorio para facilitar que la
inversiones que realiza la mujer en el seno de la familia obtuvieran un
reconocimiento, también en términos patrimoniales, en el momento de
la crisis. En este sentido, el ponente sefialé que le parecia mds acertada la
opcién del legislador cataldn de mantener el régimen de separacion de
bienes con el correctivo de la compensacién del articulo 41 CF o, en su
defecto, recurrir al régimen de participacién en las ganancias, por tratarse
de sistemas 4giles. En esta linea, apunté la situacién actual de crisis del
régimen legal italiano, por la infinidad de litigios que genera la division
de 1a comunidad y por las dificultades de su gestién. Le pareci6 criticable
la regla de la presuncién de donacién en las adquisiciones entre conyu-
ges, ya que, en su opinidn, trasladar la carga de la prueba de la onerosi-
dad al c6nyuge adquirente favorece en exceso a los acreedores. Final-
mente, sefialé dos aspectos de la legislacién catalana a su entender
especialmente relevantes; por un lado, el valor que se ha dado a la auto-
nomia de la voluntad en las crisis matrimoniales que puede sustituir la
determinacién judicial —por ejemplo, en la proposicién del convenio
regulador—, posibilidad limitada, en el Ordenamiento italiano, a la sepa-
racién matrimonial; y, por otro, la futura regulacién en Catalufia de la
mediacidn familiar, que en Italia ha encontrado una fuerte oposicién.

En la cuarta ponencia, «Filiacién y adopcion», intervinieron el
Dr. Francisco Rivero Herndndez, catedratico de Derecho Civil de 1a Uni-
versidad de Barcelona, y la Dra. M. del Carmen Gete-Alonso Calera,
catedritica de Derecho Civil de la Universidad Auténoma de Barcelona.

El profesor Rivero inicié su exposicion sefialando que la regulacién
de la filiacién en el CF responde, en términos generales, a los mismos
principios que la legislacién anterior. Se refirié inicialmente a la modifi-
cacién del plazo para el ejercicio de la accién de impugnacién por el
marido, de la paternidad matrimonial. El CF ha establecido un plazo de
dos afios, a contar desde la fecha en que el marido conoce el nacimiento,
o desde la fecha en que descubre las pruebas en las que fundamenta su
impugnacién (art. 106 CF), modificando asi la legislacién anterior, que
establecia un término de un afio a contar desde que el marido conocia el
nacimiento y que dio lugar a una cuestién de inconstitucionalidad, toda-
via sin resolver. El ponente criticé que el CF haya establecido que el
cémputo del plazo se inicia a partir de la fecha en que el impugnante tiene
conocimiento de los hechos en los que ha de basar su impugnacién, en
tanto que supone, de hecho, desvirtuar la figura de la caducidad y por
tanto poner en peligro la estabilidad del estado civil y la seguridad juridi-
ca. Sefal6 como mas conveniente, la solucién que adoptan los Cdigos
alemdn y suizo que, ademds de plazos de caducidad, sefalan un tope tem-
poral maximo para el ejercicio de la accién. Aludié también a la introduc-
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ci6én de una norma relativa a la determinacién de la maternidad, segiin la
cual la filiacién por naturaleza, en relacién a la madre, resulta del na-
cimiento (art. 87.2 CF), y la calificé de muy acertada. De esta forma,
segiin el ponente, no serdn de aplicacién en Cataluiia las disposiciones de
la legislacidn registral que permiten a la madre por diversas vias, decidir
si quiere o no establecer con su hijo una relacién de filiacién que calificé
de inconstitucionales. A lo largo de su intervencion, el ponente llamé la
atencién sobre la utilizacién, por parte del legislador, de términos y
expresiones que no tienen un significado claro en el lenguaje juridico y
que podrian causar problemas al intérprete: entre ellos, las expresiones
«se tiene por hijos del marido», «tienen la condicién de matrimoniales» y
«persona encargada del registro civil». Asimismo, criticé la utilizacién de
términos demasiado abiertos como «paternidad més verosimil» o «proba-
bilidad parecida», en la norma que ha recogido la exceptio plurium con-
cubentium (art. 101.2 CF). Lament6 que se hubiera desaprovechado una
oportunidad para abordar la cuestién sobre el reconocimiento del nascitu-
rus, que no han resuelto ni el CF ni el CC, que impiden al reconocedor
identificar al otro progenitor, a no ser que la filiacién respecto a €ste esté
ya legalmente determinada (art. 93.2 CF). A su juicio, deberia haberse
introducido una salvedad a esta norma para el supuesto del nasciturus, a
quien resulta imposible reconocer sin identificar a la madre. En cuanto a
la presuncién de paternidad extramatrimonial, el ponente criticé la for-
mula del CF, segiin la cual se presume padre al hombre que hubiera con-
vivido con la madre en el periodo legal de concepcidn (art. 94 CF). Esta
norma puede plantear, segtin indicd, la duda sobre el tipo de convivencia
que contempla, lo que no sucedia en la legislacién anterior, que se referia
al hombre que tuvo relaciones con la madre. Finalmente, en materia de
acciones de filiacién, se refiri6, entre otras cuestiones, a legitimacién
pasiva, que en su opinion se ha regulado de manera defectuosa, por cuan-
to no se exige que estén presentes en el proceso el padre, la madre y el
hijo, de forma que es legalmente posible que alguno de éstos no sea lla-
mado (art. 99 CF).

La Dra. M. Carmen Gete-Alonso, centré su exposicién sobre la adop-
cién en el comentario de aquellos aspectos en los que el CF ha.introducido
modificaciones o novedades, si bien sefialé que la regulacién es muy pare-
cida a la anterior, ya que responde a los mismos principios bésicos. En pri-
mer lugar, la ponente criticé que se haya optado por separar el tratamiento
del acogimiento de menores del de la adopcidn y sefialé que, en el aspecto
formal, la regulacién del CF es engorrosa y muy reglamentista. En rela-
cién a la posibilidad de adoptar, sefialé la novedad que ha supuesto la con-
figuracién como temporales de las prohibiciones de privacién de la potes-
tad o remocidn de un cargo tutelar (art. 116 CF). En cuanto a la diferencia
de edad que ha de existir entre adoptante y adoptado, lament6 que se haya
desaprovechado la oportunidad de establecer alguna precision, especial-
mente en los supuestos de adopcién del hijo del codnyuge o del hijo de la
pareja y de los mayores de edad o emancipados, en aras a flexibilizar
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la exigencia de este requisito [115.1.b) CF]. Respecto a los requisitos para
la adopcién de mayores de edad o emancipados, se ha mantenido en el
CF la exigencia de que la convivencia entre adoptante y adoptado se inicie
antes de los catorce afios, pero con el requisito adicional de que contintie
después (art. 117.2 CF). La ponente cuestiond la necesidad de este requisi-
to ya que, a estos efectos, la convivencia relevante es la que tuvo lugar
durante la minorfa del nifio. En materia de constitucién de la adopcién, el
CF exige que el consentimiento y el asentimiento se presten siempre ante
autoridad judicial (arts. 121 y 122.2 CF), en un procedimiento que puede
iniciarse bien a propuesta del organismo competente o bien directamente a
propuesta del adoptante (art. 120). La nueva regulacién requiere, acertada-
mente segiin la profesora Gete-Alonso, que sean escuchados los padres
del adoptado mayor de edad y también todas las personas cuyo asenti-
miento no es necesario (art. 123 CF). En este ultimo grupo entrarian, en su
opinién, el cényuge del adoptante no separado judicialmente o de hecho, o
los hijos del adoptado. En cuanto a los efectos de la filiacién adoptiva,
sefial6 que son los mismos que los de la filiacién por naturaleza (arts. 113
y 127 CF) y destacé la introduccién de una regla de conservacién del
parentesco, en caso de adopcién del pariente hasta el cuarto grado
(art. 127.2 CF). En el curso del debate se puso de manifiesto la falta de
concordancia entre el CF y la LUEP, en tanto que segiin el CF pueden
adoptar las parejas de hombre y mujer que convivan maritalmente de
forma estable (art. 115.2 CF), sin que se exija que constituyan una unién
estable tal y como la define la LUEP.

En la quinta ponencia, «La potestad del padre y de la madre», intervi-
nieron el Dr. Antoni Mirambell i Abancd, catedratico de Derecho Civil de
la Universidad de Barcelona, y el Dr. Josep Ferrer i Riba, profesor titular
de Derecho Civil de la Universidad Pompeu Fabra.

El profesor Mirambell abordé en su ponencia los aspectos patrimo-
niales de la regulacién de la potestad del padre y de la madre en el CF,
que calific6é de continuista y excesivamente reglamentista. Segin el
ponente, la estructura de la legislacidn vigente, basada en la dualidad
emancipacién y mayoria de edad, estd en crisis y habria que revisar el sis-
tema para establecer la atribucién ex lege de capacidad de obrar a partir
de los 16 aifios, con restricciones en materia de actos de trascendencia
patrimonial, para los cuales se exigiria un complemento de capacidad. Se
refiri6 en primer lugar a la representacion y en segundo lugar a la admi-
nistracion. Los titulares de la potestad son los representantes legales del
menor (art. 155 CF), excepto en relacién a los bienes adquiridos por el
hijo de mas de 16 afios con su actividad que produzca beneficio, en rela-
cién con los que deberd actuar como si fuese emancipado [art. 149.¢)
CF]. Los actos que impliquen alguna prestacién personal del hijo, requie-
ren su consentimiento si tiene 12 afios o méds, o si tiene menos de 12 afios
pero tiene juicio suficiente (art. 156 CF). La administracion de los bienes
de los hijos constituye un deber de los padres, que han de actuar con la
diligencia de un buen administrador, que, como seifialé el ponente,
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es la misma que se exige al tutor (art. 145.1 CF). La iniciativa para la rea-
lizacién de actos juridicos corresponde a los titulares de la potestad, si
bien estd sometida a control judicial en algunos supuestos, que el CF enu-
mera en una lista que el profesor Mirambell calificé de excesivamente
descriptiva, a pesar de lo cual no llega a ser exhaustiva (art. 151 CF).
Segiin el ponente, hubiese sido preferible utilizar un criterio mas genéri-
co, como el del articulo 10 de Ley de mayoria y habilitacién de edad de la
Generalitat Republicana de 1934, que exigia autorizacién judicial para
enajenar derechos y bienes que constituian su capital, o para gravarlos o
extinguirlos. Se consideraban, a estos efectos, capital del menor, los
inmuebles y establecimientos mercantiles o industriales, derechos reales,
valores mobiliarios, participaciones en sociedades, objetos de arte o pre-
ciosos y los créditos. Finalmente, y como cldusula de cierre, la ley se
referfa, en general, a todo lo que no fueran productos de rentas, frutos y
salarios. En cuanto a las consecuencias de la realizacién de estos actos
sin la autorizacién precisa, el ponente explicé que no se trata, a su juicio,
de actos anulables sino ineficaces por falta de legitimacién. Apunté a
continuacién que se ha suprimido, con acierto, la necesidad de autoriza-
cién judicial para enajenar los derechos de suscripcién preferente de
acciones y criticé la referencia a los arrendamientos por término superior
a quince afios, ya que, por un lado, constituyen a su juicio actos de admi-
nistracién y por otro, el plazo aludido no se ajusta a la legislacién sobre
arrendamientos. Finalmente, en cuanto al deber de los hijos de contribuir
a los gastos familiares, apunté que se trata de una norma de régimen eco-
némico matrimonial que se encuentra en sede de potestad, ya que resulta
de 1a supresién del usufructo de los padres (art. 146 CF).

El Dr. Josep Ferrer dedicé su intervencién a la regulacién del ejerci-
cio de la potestad por los padres separados, en su aspecto personal. Expu-
s0, en primer lugar, los posibles sistemas de asignaci6n del ejercicio de la
potestad a los padres separados que ha previsto el CF. Un primer sistema,
de asignacion voluntaria por los propios padres en escritura piiblica (art.
139.1 CF) y un segundo sistema, de asignacién judicial, para el caso de
que no lleguen a un acuerdo (art. 139.2 CF). El ponente puso de relieve
que la norma no ha previsto una modalidad de asignacién por defecto
para el caso de que no haya acuerdo, si ninguno de los progenitores recu-
rriera al Juez y apunté que, en este supuesto, habré que aplicar supletoria-
mente la regla general de ejercicio conjunto, o con el consentimiento
expreso o ticito del otro y con posibilidad de actuacién solidaria (art. 137
CF). A juicio del ponente, se trata de una consecuencia relativamente
ins6lita en el derecho comparado, que resulta bastante exigente para los
padres que, por encima de sus diferencias personales, deberdn intentar
ponerse de acuerdo en las decisiones que inciden de manera importante
en el cuidado, educacién y formacién de sus hijos. Segun el ponente se
trata de una regla controvertida que deberia haber sido formulada expre-
samente para evitar que dé lugar a dudas. Respecto a la asignacién volun-
taria, seiialé que la fuerza vinculante de los acuerdos entre los padres seré
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distinta si se incorporan a un convenio regulador aprobado judicialmente
(arts. 76 a 78 CF) o si se formalizan en escritura publica. En este tltimo
caso, los acuerdos son revocables unilateralmente en cualquier momento
y sin necesidad de justificacion. Sefialé que hubiera sido oportuno impe-
dir la posibilidad de revocacién unilateral, salvo que las circunstancias
hubieran cambiado sustancialmente o que pudiera acreditarse algin per-
juicio para el hijo, con la finalidad de incrementar su fuerza obligatoria.
Alternativamente, si parecia demasiado arriesgado admitir este tipo de
vinculacién, dada la falta de homologacién de los pactos notariales, opiné
que deberia haberse permitido que los padres, atin los no casados, pudie-
ran pactar sobre el ejercicio de la potestad en convenio aprobado judicial-
mente. El objeto de los acuerdos se ha limitado en el CF a la posibilidad
de pactar, bien el ejercicio conjunto, bien el ejercicio por uno de los pro-
genitores por delegacién del otro, bien el ejercicio por ambos con distri-
bucién de funciones, asi como, especificamente, sobre la guarda. Es cues-
tionable, segtin el ponente, que pueda pactarse la atribucién del ejercicio
exclusivo a uno de los dos progenitores, y manifest6é que, en la duda,
deberia admitirse. En cuanto al reconocimiento a los progenitores de la
facultad de conferirse consentimientos generales o especiales con la fina-
lidad de facilitar el ejercicio de la potestad (art. 142 CF), el ponente opiné
que se trata de una regla superflua y articulada con una técnica juridica
muy deficiente, por cuanto exige la aceptacion fehaciente del progenitor
destinatario del apoderamiento y la constancia en escritura publica para
su validez. Se refiri6 a las restricciones al ejercicio unilateral de la potes-
tad, en materia de cambio de domicilio y tipo de educaci6n (art. 139.4
CF), que calificé de razonables, si bien afiadi6é que deberia haberse con-
cretado mds su naturaleza imperativa o dispositiva en el caso de que el
pacto de los padres hubiera tenido lugar en convenio regulador o escritu-
ra publica. Finalmente apunté que la extensién de estas cautelas a los
actos de disposicién patrimonial que excedan de lo necesario para aten-
der las necesidades ordinarias del hijo es excesiva, dificil de aplicar con
efectividad y perturbadora para el trafico.

La sexta ponencia, «Tutela e instituciones tutelares», corrié a cargo
del Sr. Josep M. Puig Salellas, notario, y de la Dra. Anna Casanovas i
Mussons, catedratica de Derecho Civil de la Universidad de Barcelona.

El Sr. Puig Salellas tratd, en su exposicién, de la regulacién de la tute-
la y demds instituciones tutelares. Afirmé, en primer lugar, que la regula-
ci6én del CF se ha basado en su precedente, la Ley 39/1991, de 30 de
diciembre, de la tutela e instituciones tutelares, si bien presenta algunas
novedades, entre las cuales destacé la limitacién del niimero de tutores a
dos, la supresion de la figura del protutor y la introduccion del consejo de
tutela. Anadié que la regulacion de la institucion es, en el CF, mds cuida-
da que la anterior, virtud que se pone de relieve en los aspectos patrimo-
niales y particularmente en la regulacion de la figura del administrador
patrimonial, a la cual ya aludia, si bien de forma insuficiente. El ponente
examind la legislacién vigente, partiendo de tres ideas fundamentales. En
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primer lugar, sefial6é que se ha mantenido la distincién entre tutela como
institucion de proteccién de persona y bienes, y la curatela, como limita-
da a la proteccidn en el aspecto patrimonial (arts. 170 y 237 CF), si bien,
a su juicio, esta dltima ha quedado desfigurada debido al mantenimiento
innecesario del defensor judicial (arts. 247 a 250 CF), extrafia a la tradi-
ci6n catalana y que impide dar un tratamiento unitario de la figura del
curador. En segundo lugar, se ha mantenido el cardcter judicial tanto de la
constitucién como de la extincién de los cargos tutelares, si bien la dela-
cién puede ser voluntaria o dativa. Es voluntaria en los supuestos de auto-
tutela o autocuratela, y también en el de designacién de tutor o curador
por los padres en escritura publica o testamento. Sefial6é que se ha mante-
nido, como regla general, el control judicial de la tutela, si bien se ha
introducido la posibilidad de control privado mediante el consejo de tute-
la (arts. 226 a 236 CF). En tercer lugar, destacé que se han tratado deta-
lladamente los aspectos patrimoniales de la tutela, especialmente la figu-
ra del administrador patrimonial, que puede asumir la faceta patrimonial
del contenido de la tutela y que ha alcanzado gran relieve en el CF.

La profesora Anna Casanovas dedicé su ponencia a la regulacion del
consejo de tutela en el CF, que inicié con una referencia a la introduccién
del consejo en la legislacién catalana, que responde a la idea de reforzar
el sistema de tutela familiar, que adopt6 la legislacion anterior y también
al propésito de aligerar las tareas del Juez en aquellas materias que se
pueden resolver en el seno de la familia. La ponente destacd el cardcter
voluntario del consejo, en tanto que se trata de una institucién que puede
establecerse en los supuestos de autotutela y de tutela deferida por el
padre y la madre (art. 226 CF). En cuanto a su composicion, explicé que
integran el consejo un maximo de cinco y un minimo de tres miembros,
que toman sus decisiones por mayoria simple de presentes (arts. 227.1
y 233 CF). La designacién corresponde a quienes decidieron sobre la
existencia del consejo, si bien el nombramiento debe hacerlo el Juez.
A falta de designacidn voluntaria, serd también el Juez quien designe a
los miembros del consejo de entre las personas que la ley prefiere para el
cargo de tutor (arts. 227.2 y 3 y 228 CF). En cuanto al régimen juridico
del cargo de miembro del consejo, explicé que la Ley remite a la regula-
cion de los demds cargos tutelares (art. 229 CF), y, respecto a sus atribu-
ciones, que al consejo corresponde, segtin el articulo 234 CF, la funcién
genérica de velar por el correcto desarrollo de la tutela. Finalmente, des-
tacd que su funcién més importante es la de otorgar autorizacién al tutor
para aquellos actos en que la ley lo determina.

En la séptima ponencia, «Alimentos entre parientes», intervinieron el
Dr. Ferrdn Badosa Coll, catedritico de Derecho Civil de la Universidad
de Barcelona y el Dr. Joan Egea Ferndndez, catedratico de Derecho Civil
de la Universidad Pompeu Fabra.

El Dr. Badosa sefial6 tres aspectos relevantes de la obligacién de ali-
mentos: el concepto de necesidad, la financiacién de los alimentos y su
gestion. Centr6 su intervencion en el aspecto que consideré mas impor-
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tante, el de la financiacién de los alimentos y dedic6 una breve atencién
al concepto de necesidad en la legislacion catalana. En cuanto a la ges-
tion de los alimentos, puso de manifiesto, con algunos ejemplos, que no
siempre hay coincidencia entre los obligados a financiar y los que gestio-
nan los alimentos, y destacé que la financiacién de esas necesidades es la
que hace surgir la obligacién de alimentos y que la cuantia que debe
financiarse es variable. Enumerd los tres sistemas de financiacién de ali-
mentos que ha previsto la legislacién catalana: financiacién auténoma,
conjunta y como relacién obligatoria. El primero es el més evidente, e
implica que cada persona debe preocuparse de financiar sus propias nece-
sidades. Afirmé que el segundo sistema se da respecto a las cargas del
matrimonio, o a los gastos comunes de la pareja de hecho, y que, en este
sistema, los gastos y los destinatarios —que no necesariamente coinciden
con los que tienen la obligacién de aportar— son siempre indeterminados.
La financiacién como relacién obligacional entre acreedor y deudor se
fundamentada en una relacién de cardcter personal y reciproca. El ponen-
te planted el problema que suscita que la reclamacién de alimentos deba
realizarse en primer lugar al cényuge (art. 263 CF) y destacd que, entre
los cényuges, dificilmente puede entenderse que se da, en estos casos,
una relacién obligatoria unilateral de alimentos. Durante el funciona-
miento normal del matrimonio no hay alimentos, sino el sistema de finan-
ciacién que se concreta en el deber conjunto de contribuir. Sefialé que,
por tanto, el inico momento en que podria plantearse una relacién obli-
gatoria de alimentos entre cényuges seria en las situaciones de crisis del
matrimonio y afirmé que, en la regulacién de esta materia, el CF mencio-
na tanto la contribucién a cargas, respecto a las que remitié al sistema de
contribucidén conjunta, como los alimentos entre cényuges, junto con la
pensién compensatoria, entre las medidas que se han de regular en el
momento de la nulidad, separacién o divorcio (art. 76.3 CF). En este sen-
tido, interpreté que, en dltima instancia, también esta referencia debe
quedar absorbida dentro de la idea de gastos familiares con su sistema de
financiacién contributivo.

La intervenci6n del Dr. Joan Egea Fernandez, versé sobre la obligacién
civil de alimentos y las prestaciones asistenciales publicas. Al inicio de su
exposicion destaco que la relacién de alimentos, tradicionalmente, se ha
concebido como una relacion juridica de naturaleza eminentemente priva-
da, y asi se sigue configurando, en sus rasgos fundamentales, por el CF. El
ponente puso de manifiesto que el CF también ha tenido en cuenta, sin
embargo, que las relaciones alimenticias, hoy en dia, son reflejo de un
proceso de socializacién que ha ido paralelo a un cierto declinar de la
solidaridad familiar, en Ia medida que ésta no puede alcanzar, mediante la
prestacién directa, la satisfaccion, en todos los casos, de las necesidades
de las personas del entorno familiar. En este sentido, los poderes publicos
han asumido un destacado protagonismo con la prestacién directa de
determinados servicios de atencién y con el reconocimiento de pensiones
asistenciales a los mds necesitados, a los que no se les puede negar una



Vida Juridica 339

auténtica naturaleza alimenticia. A esta realidad responden los articu-
los 261 y 269 CF. El ponente destac6 que el CF ha reflejado estas dos
manifestaciones de la obligacién de alimentos, por un lado, la que deno-
miné accién clasica entre alimentante (deudor) y alimentado (acreedor),
y, por otro, indirectamente, la que configuré como una accién de aquellos
que, sin tener la obligacién de prestar alimentos, al hacerlo, devienen
titulares de un crédito, derivado, normalmente, de los gastos originados
por el internamiento en centros especializados o de los auxilios prestados
por aquellos terceros en el propio domicilio del alimentado, gastos que
no son atendidos por los deudores de los alimentos. Destacé que el articu-
lo 261 CF ha reforzado la posicién de las entidades que prestan alimen-
tos, en la medida que ha legitimado directamente a la entidad piblica o
privada para reclamarlos al obligado, con independencia de la actitud que
adopte la persona necesitada y que recibe la atencién de la entidad pibli-
ca o privada. Enumerd los presupuestos de esta accidn de repeticion que,
de acuerdo con el articulo 269 CF, son: @) Que se haya constituido la
relacién juridica obligatoria de alimentos. ») Que la persona o personas
obligadas a prestar alimentos no lo hagan. ¢) Que un tercero preste los
alimentos. d) Que la prestacién de alimentos, por los no obligados, no se
haga desinteresadamente y sin 4nimo de reclamarlos. El ponente puso de
relieve que la acci6n de repeticién tiene como limite cuantitativo el que
corresponda a la cuantia de los alimentos debidos y no el del gasto efecti-
vamente realizado por el actor. En cuanto al alcance temporal de la
accion, sefialé que se ha limitado a las pensiones correspondientes al afio
en curso y al anterior, con los intereses legales. Respecto a la legitima-
cién, remarcé que cualquier persona, fisica o juridica que preste alimen-
tos cuando el obligado no lo haga puede interponer la accién de repeti-
cion. No esta legitimado, en cambio, el Fiscal, a menos que se trate de
menores de edad o de mayores incapacitados. El ponente afirmé que el
Fiscal tampoco estard legitimado, con caricter general, pese a la referen-
cia expresa del articulo 269.2 CF, para solicitar del Juez la adopcién de
las medidas que estime convenientes para asegurar el reintegro de los
anticipos o el pago de los alimentos futuros. En este caso, interpreté que
la referencia al Ministerio Fiscal se ha de entender concretada a los
supuestos previstos en su estatuto organico.

En la octava ponencia, «Parejas de hecho», intervinieron el
Dr. Miquel Martin i Casals, catedritico de Derecho Civil de la Universi-
tat de Girona, y el Dr. Fernando Pantaledn Prieto, catedratico de Derecho
Civil de la Universidad Auténoma de Madrid.

El profesor Martin inici6é su exposicion refiriéndose a la regulacién
de la pareja heterosexual. En la definicién que la Ley hace de la misma
pueden distinguirse, segtin el ponente, dos modelos, uno basado en la
convivencia y otro basado en la manifestacion formal de voluntad (art. 1
LUEP). El primero es el que se fundamenta en la convivencia marital
durante dos afios ininterrumpidos o bien, en la existencia de descenden-
cia comiin si los padres conviven. El segundo parte de la declaracion en
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escritura publica, de la voluntad de acogerse a la Ley. Se trata, en su opi-
nién, de dos modelos incompatibles entre si y, por tanto, resulta criticable
que la LUEP les haya atribuido idénticos efectos legales. En relacién al
primer modelo, comenté que el legislador deberifa haber tenido en cuenta
que su regulacién podria vulnerar el aspecto negativo de la libertad matri-
monial de los convivientes y que los efectos de este modelo deberian
haberse limitado a paliar los perjuicios que, como consecuencia de la
convivencia, pudiera sufrir el miembro débil de la pareja como conse-
cuencia del cese de la convivencia en vida de ambos o por muerte de
alguno de ellos. La LUEP, sin embargo, ha creado un status paramatri-
monial, que supone limitacién de derechos e imposicién de deberes
durante la convivencia, dificilmente justificables, ya que la unién se cons-
tituye al margen de la voluntad de los convivientes. El segundo modelo,
en su opinién, no plantea objeciones en lo que respeta a la libertad matri-
monial de los convivientes, ya que se constituye por su voluntad y el
unico problema es que podria constituir un matrimonio de segunda clase.
El profesor Martin explicé que la Ley est4 creando ya en los operadores
juridicos la sensacién de que se ha regulado una relacién parecida a la
matrimonial, de forma incompleta, y se plantean la duda sobre la posibi-
lidad de recurrir a la analogia con el matrimonio para integrar aquello
que el legislador s6lo ha previsto en parte. El ponente comentd a conti-
nuacién algunas disposiciones concretas de la Ley, como la que regula la
guarda de los hijos y el régimen de visitas para el caso de ruptura de la
unién (art. 15 LUEP), que no requeria, a su juicio, un tratamiento especi-
fico para las uniones estables ya que podia resolverse con la normativa
general sobre potestad del CF (arts. 132 ss.). No hay en la LUEP
una norma especifica sobre atribucién del uso de la vivienda familiar y,
en esta materia, el ponente rechazé la posibilidad de aplicar analégica-
mente la norma del CF, por dos razones. La primera es que, en su opi-
nién, no hay por qué hacer coincidir el régimen juridico de las parejas
con el del matrimonio, en tanto que se trata de dos realidades distintas.
La segunda es que no dar esa proteccidn a las parejas que no se casan es
una opcidn del legislador. La cuestién es distinta en el caso de que hubie-
ra hijos aunque, segiin el ponente, tampoco cabria aplicar aqui analégica-
mente el CF, sino que deberia resolverse con base en el principio general
de proteccién del menor. El profesor Martin aludié a continuacién a los
requisitos personales que se exigen para poder formar parte de una unién
estable, materia en la cual la Ley presenta, a su juicio, defectos técnicos
graves. Para la unién homosexual, la LUEP enumera una serie de cir-
cunstancias que impiden constituirla, y para la heterosexual, en cambio,
se remite a los impedimentos matrimoniales (arts. 1 y 20 LUEP). En
cuanto a los impedimentos, el ponente sefial6 que la Ley no se puede
referir al de edad, por cuanto el concepto legal de unién estable alude
s6lo a los mayores de edad; tampoco parece posible, segiin el profesor
Martin, aplicar a la unién las normas del CC sobre dispensas, ya que la
LUEP no se remite a lo que, en materia de capacidad, alli se establece.
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No constituye impedimento para constituir una union heterosexual el
hecho de formar parte de otra unién estable, homosexual o heterosexual
no disuelta, pero esta misma convivencia impide, constituir una unién
homosexual. El ponente criticé esta solucién y afiadié que una interpreta-
cién literal de la Ley llevaria a la admisién de la poligamia o poliandria
simultdnea de las parejas heterosexuales. El impedimento de muerte
dolosa del cényuge no aparece entre los impedimentos para constituir
una unién homosexual, debido, probablemente, a un olvido del legisla-
dor, segin apunt? el profesor Martin, quien afirmd, para terminar, que no
se ve cudl puede ser la razén de politica legislativa que justifica que tios y
sobrinas no puedan formar una unién heterosexual, pero si una unidén
homosexual.

El profesor Pantaledn titulé su ponencia «Contra la Ley 10/1998, de
uniones estables de pareja». En primer lugar, el ponente criticé la propia
existencia de una regulacién organica de las parejas ya que, en su opi-
nidn, hubiera sido preferible introducir el supuesto de hecho de la convi-
vencia sin matrimonio en aquellas normas de diferentes ramas del Orde-
namiento en las que pareciera de justicia tener en cuenta estas
situaciones. Estas serian, segtin el ponente, las de seguridad social, las
fiscales y las de funcién piiblica. Dado que el legislador cataldn sélo tiene
competencia respecto a esta ultima, debié limitarse a modificar esta mate-
ria, ya que la existencia de una regulacién orgénica provoca el juicio a
contrario, en el sentido de que no cabe la extension analégica fuera de lo
que la Ley establece. A juicio del ponente, si habia que legislar algo ade-
mas de esto, la Unica reforma razonable era permitir el matrimonio de
homosexuales, que es, a su juicio, constitucionalmente posible, si bien la
Constitucién no les reconoce el derecho constitucional a casarse. En
segundo, lugar el ponente aludié al requisito de la vecindad civil catalana
de, como minimo, uno de los miembros para que les resulte aplicable la
Ley (art. 1.1 LUEP). Apunt6 que se trata de una norma de dudosa consti-
tucionalidad, en tanto que el Estado tiene reservada en exclusiva la com-
petencia para legislar en materia de normas de conflicto (derecho interna-
cional privado). Ademas, la opcién por el estatuto personal provoca
problemas, ya que para algunas de las materias que se intentan resolver
funciona mejor el criterio territorial, y puso como ejemplo los beneficios
frente a la administracidn, de los que no podrd gozar la pareja de funcio-
narios de la administracidn catalana si ninguno de ellos tiene vecindad
civil catalana. Otro defecto importante de la Ley es, a juicio del ponente,
su caricter imperativo. En su opinién, la regulacién de las parejas de
hecho deberia ser dispositiva, a modo de modelo contractual al cual
pudieran acogerse aquéllas que lo desearan. Segtin el profesor Pantaleén,
la imperatividad de la Ley es, ademds, dudosamente constitucional, ya
que atenta a la dignidad de la persona, a su autonomia y a su derecho al
libre desarrollo de la personalidad, y recordé que el respeto a las parejas
que deciden convivir sin que la ley regule sus relaciones, es el argumento
en el cual el Tribunal Constitucional fundamenta la no equiparacién de la
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pareja de hecho al matrimonio. Como consecuencia, a juicio del ponente,
s6lo deberin considerarse imperativas aquellas normas a las que el legis-
lador ha otorgado expresamente este caracter. Criticé asimismo, que se
haya regulado la situacién de las parejas que, pudiendo, no quieren casar-
se y se haya dejado sin proteccidn a las que, queriendo, no pueden hacer-
lo. La Ley no se aplica, por ejemplo, a la pareja que no puede casarse por
que uno de sus miembros no ha disuelto un vinculo matrimonial previo, y
se pregunté finalmente si tal vez la convivencia adulterina es de nuevo
ilicita en Cataluiia. El profesor Pantaleén aludié también a algunos pre-
ceptos en concreto, como por ejemplo el que, para el caso de cese de la
convivencia, ha limitado el derecho a pensién al supuesto de que quien la
solicita se encuentre en situacién de necesidad [art. 14. a) LUEP]. Se
trata, segiin el ponente, de una norma poco razonable en tanto que supone
negar la pensién a uno de los convivientes, a pesar de que haya disminui-
do radicalmente su capacidad laboral en beneficio del otro, si conserva lo
necesario para vivir. Mdas grave todavia le parecié que sélo se otorgue
compensacién al miembro de la pareja que ha cuidado de los hijos si estd
en situacidn de necesidad [art. 14 b) LUEP], lo cual supone, segiin el pro-
fesor Pantale6n, afirmar que el coste de oportunidad de cuidar de los hijos
no es una carga comin sino que sélo se comparte si hay problemas de
sustento para quien los cuida. Finalmente, en cuanto a la regulacidn de la
pareja homosexual, el ponente sefialé que, una vez que se ha tomado la
decisidn de no permitirles el matrimonio, se trata de una cuestién dificil
que el legislador cataldn no ha resuelto adecuadamente. Puso el ejemplo
de la atribucién a estas parejas del derecho a legitima (art. 35 LUEP),
solucién que, a su juicio, no tiene mucho sentido si se entiende que la
legitima es una compensacién de los deberes del matrimonio, ya que la
Ley no impone tales deberes a las uniones homosexuales. Sin embargo,
se mostré favorable a la atribucidn a estas parejas de derechos en la suce-
sidn intestada (art. 34 LUEP), que por naturaleza son dispositivos, y
manifesté su duda sobre las razones que hayan podido justificar que no
se atribuyan estos mismos derechos a las parejas heterosexuales. Tampo-
co en materia de beneficios respecto de la funcién piblica queda claro
cuél es el fundamento de las diferencias que se han establecido entre las
uniones heterosexuales o homosexuales, en tanto que las primeras sélo
podran gozar de ellos si han convivido dos afos, mientras que las segun-
das podran disfrutarlos sin que se establezca un plazo minimo de convi-
vencia (arts. 9, 10y 27 LUEP).

Las Jornadas se clausuraron con una mesa redonda en la que intervi-
nieron representantes de los diferentes estamentos de la vida juridica
catalana.



