ESTUDIOS LEGISLATIVOS

El reconocimiento de la diversidad de modelos
familiares en el proyecto de Ley de Familias

JORDI RIBOT IGUALADA
Catedratico de Derecho civil
Instituto de Derecho privado europeo y comparado
Universidad de Girona

RESUMEN

Este trabajo se ocupa del reconocimiento juridico de la diversidad de
modelos familiares en el proyecto de Ley de Familias presentado en abril de
2023. Este proyecto de ley perseguia sentar las bases de una nueva politica
estatal de apoyo y proteccion a la familia, que fuese coherente con la diver-
sidad de modelos familiares existente en nuestra sociedad. El trabajo
comienza describiendo los objetivos de una politica familiar orientada a
superar el modelo de la familia matrimonial biparental. Revisa después qué
proponia el proyecto de ley con relacion a tres modelos familiares no tradi-
cionales: las parejas no casadas, las familias monoparentales y las reconsti-
tuidas. En los tres casos, se concluye que no conseguia superar el reto de
establecer un marco legal eficaz para ofrecer reconocimiento y apoyo a estas
realidades familiares.
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ABSTRACT

This paper deals with the legal recognition of family diversity in a bill of
April 2023 that sought to lay the foundations of a new national policy of sup-
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port and protection for the family, grounded upon its current diversity. After
introducing the goals of family policy and how it should be structured in the
light of social changes to go beyond the traditional two-parent married
family model, the paper examines the bill’s proposals on three non-traditio-
nal family models: de facto couples, single-parent families and blended fami-
lies. In all three cases, it is submitted that the bill could not overcome the
challenge of establishing an effective legal framework to offer recognition
and support to these family realities.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo reflexiona sobre la diversidad de modelos familia-
res desde la perspectiva juridica!, con ocasion del reciente proyec-
to de Ley de Familias?.

Para ello, en primer lugar, encuadra esta iniciativa en el objeti-
vo general de actualizar el marco legal de la politica familiar en
Espana (§ II). A continuacidn, analiza las alternativas adoptadas en
el proyecto de ley en tres manifestaciones de la diversidad de

I Este trabajo es la version revisada de la ponencia presentada por el autor en el
Seminario CI3 Familia, Del Informe de la OCDE «Evolving Family Models in Spain» a un
nuevo Marco Nacional para mejorar el Apoyo y la Proteccion a las Familias, que organi-
zaron la Federacion Espaiiola de Sociologia y el departamento de sociologia de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, con el apoyo de la Fundacion Bosch i Gimpera de la Universi-
dad de Barcelona. Agradezco a Anna Escobedo (UB) y a los organizadores del seminario
la oportunidad de tomar parte en €l y los comentarios recibidos.

2 Niumero de expediente: 121/000151/0000. Proyecto de Ley de Familias (BOCG,
CD, XIV Legislatura, Serie A, nim. 151-1, de 14 de abril de 2023). Esta iniciativa caducé
como consecuencia de la disolucién de las cdmaras. No obstante, la parte correspondiente
a la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores, se aprob6é mediante el Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de
junio (BOE nim. 154, de 29 de junio de 2023), que fue convalidado por la Resolucién de
la Diputacién Permanente del Congreso de los Diputados de 26 de julio de 2023 (BOE
ndm. 179, de 28 de julio de 2023).
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modelos familiares: las familias formadas por parejas no casa-
das (§ III. A), las familias monoparentales (§ III. B) y las familias
reconstituidas (§ III. C). El trabajo termina con unas breves conclu-
siones (§ IV).

II. EL MARCO JURIDICO DE LA POLITICA FAMILIAR

1. Lapolitica familiar abarca multiples dreas de accién guber-
namental3. En la actualidad, se considera que es un componente
central del Estado del bienestar, por el potencial que tiene de pre-
servar el modelo tradicional de familia y de relaciones de género o,
por el contrario, de adaptar las politicas publicas a una realidad
social cambiante.

El legado del franquismo dej6 la politica familiar fuera de la
agenda politica’ y condiciond el ulterior desarrollo del estado de
bienestar durante el periodo democratico®. Pero esto ha cambiado
en los ultimos tiempos. Sea por conviccidn sea por razones prag-
maticas, pese a sus diferencias ideoldgicas en la conceptualizacién
de la familia, todas las formaciones politicas han abrazado el obje-
tivo de ampliar y mejorar las medidas de apoyo a la familia-

2. En relacién con Europa occidental, y en general con la
mayoria de los paises de la OCDE, en Espaia las medidas de apoyo
a la familia carecen de sustantividad real y no son comparables con
las existentes en otros paises®. A pesar de que el articulo 39.1 CE
establece que «los poderes publicos aseguran la proteccion social,
econdOmica y juridica de la familia», en realidad tan solo existen
algunos instrumentos dispersos, acaso mas de los que se podria
suponer, pero de un cardcter fuertemente asistencialista, incomple-
to y desde luego insuficiente para cubrir el objetivo de reforzar la
inversion en la infancia y el desarrollo de la familia®.

3 BrapsHAW/FINCH (2010) pp. 462-478.

4 ADLER/LENZ (2023) p. 10.

5  VALIENTE FERNANDEZ, Gestion y andlisis de politicas piiblicas 5-6 (1996)
pp- 151-162.

6 NAVARRO (2006) passim.

7 AYUSO SANCHEZ, BASCON JIMENEZ, REIS 174 (2021) pp. 3-22.

8 Un indicador habitual para comprobar la proclividad de un estado para apoyar a la
familia es el porcentaje del producto interior bruto que representa el gasto publico en bene-
ficios familiares (v.gr. prestaciones dinerarias relacionadas con la crianza de los nifios,
gasto en servicios para las familias, beneficios fiscales). En 2019, Espafia se situaba quinta
por la cola, con un 1,274% del PIB (40 puntos porcentuales por debajo de la media de la
OCDE, que era del 2,109%). Fuente: OCDE (2023).

9 Dentro de lo que se conoce como politicas ptiblicas de apoyo a la familia, Espafia
solo cuenta con los beneficios previstos para las familias numerosas, ciertos permisos y
excedencias, en general no retribuidos, y algunas medidas fiscales muy concretas. Las
medidas que se dirigen directa o indirectamente a dotar de recursos a las familias para

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 217-250



220 Jordi Ribot Igualada Estudios legislativos

Mas alla de este dato, por lo demds bastante conocido, en este
trabajo interesa destacar la obsolescencia del actual marco legal de
proteccion a la familia, subrayada por el informe preparado por la
OCDE que hace hincapié en la necesidad de su actualizacién para
ofrecer respuestas sensibles a la creciente diversidad familiar 0.
Efectivamente: ademads de ser incompleto o fragmentario en cuanto
a su alcance protector, el modelo todavia vigente padece desajustes
ocasionados por el hecho de estar basado, esencialmente, en la
familia nuclear matrimonial. Pese a que las familias son cada vez
més pequeiias, el foco de la politica familiar sigue situado en la
familia numerosa, un tipo de situacion que, en su supuesto de
hecho bésico, es hoy muy marginal. De hecho, de un modo progre-
sivo y hasta cierto punto artificioso, la cobertura ha tenido que ir
amplidndose a otros supuestos, que poco o nada tienen que ver con
el nimero de hijos!'. A modo de complemento, el Estado también
ha desarrollado instrumentos dirigidos a la proteccién y apoyo a las
familias monoparentales, al reconocimiento de las familias no
matrimoniales y a la proteccion ante situaciones de especial vulne-
rabilidad (por ejemplo, violencia de género, terrorismo o discapa-
cidad). Pero estas medidas han sido aisladas y no siempre son con-
sistentes en su definicidn y alcance. El ejercicio por las comunidades
auténomas de sus competencias en materia de servicios sociales y
asistencia social solo ha agravado el problema.

Existe, por lo tanto, una clara necesidad de ampliar el foco de
proteccién. Ademads, algunos nuevos tipos de familia tienen hoy
una expectativa de reconocimiento de la que carecian cuando esta-
ban mucho menos presentes en la sociedad.

3. En todos los ordenamientos de nuestro entorno se dan
parecidas dificultades a la hora de trascender el modelo de protec-
cién basado en la familia nuclear matrimonial. El objetivo general
es alcanzar una politica familiar que no esté centrada en un deter-
minado modelo de familia, considerado el patrén con el que cual-
quier otro deba compararse e incluso conformarse, sino que esté
orientada a dar respuesta a una gran variedad de relaciones inter-
personales.

cubrir las necesidades de crianza de los hijos se enmarcan en programas de asistencia
social, y tienen como destinatarias, exclusivamente, a las familias menos favorecidas.

10 OCDE (2022). Este informe lo financié la Unién Europea a través del programa
de apoyo a las reformas estructurales (REFORM/IM2020/004). El autor de este trabajo
particip6 como experto juridico nacional en la elaboracién del borrador del informe.

11" Por ejemplo, el articulo 2 de la Ley 40/2003, de 18 de noviembre, de proteccion
de las familias numerosas [en adelante, LPFN], incluye varios casos en que en la familia
solo hay dos hijos, pero en las que tipicamente concurre una situacién de vulnerabilidad:
cuando ambos padres son personas con discapacidad o no pueden trabajar, o al menos uno
de ellos sufre una discapacidad de grado igual o superior al 65%. Y cuando un progenitor
queda solo con dos hijos, porque el otro progenitor ha muerto.
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Procediendo de esta manera se persigue dar visibilidad a rea-
lidades sociales que, pese a haber sido, o seguir siendo, margina-
das o excluidas, cumplen las funciones atribuidas otrora exclusi-
vamente al modelo familiar tradicional. Son familia y como tales
deben reconocerse, aunque carezcan de algunas de las caracteris-
ticas de la familia histéricamente tomada como modelo. Desde
esta clave, la equiparacion de todas las formas de familia es el
punto de partida!2.

El legislador cataldan!3 y el navarro'4 ya lo han establecido en el
poértico a su Derecho de familia, que indudablemente es una pieza
fundamental en el reconocimiento de las diversas formas vividas
de familia, aunque quizds no sea —ni deba serlo— la tinica sede en la
que la diversidad familiar lo obtenga.

Como se aprecia en estas normas de principio, ademads, la equi-
paracion de todas las situaciones implica alcanzar un delicado
equilibrio entre los diferentes supuestos considerados, y obliga a
distinguir, por un lado, el enfoque a adoptar en el &mbito publico,
y, por otro, los matices que hay que introducir en la delimitacién de
los derechos y deberes asignados a las personas implicadas en una
relacion de Derecho privado.

En cualquier caso, el reconocimiento juridico de la diversidad
familiar deberia tener como eje principal conseguir que, pese a las
diferencias internas que existen entre los distintos tipos de situacio-
nes, este dato no acabe suponiendo una carga desproporcionada
para los nifios que crecen en esas familias. Estos deben poder reci-
bir de la sociedad —en forma de un marco juridico adecuado y unas
politicas publicas coherentes— un trato andlogo al que recibirian de
haber sido criados en una familia tradicional 1>.

4. El proyecto de Ley de Familias ha sido el primer intento de
abordar esta cuestion en la legislacion estatal.

12 ADLER/LENZ (2023) p. 236.

13 Articulo 231-1 Cédigo Civil de Cataluia. La heterogeneidad del hecho familiar.
1. La familia goza de la proteccién juridica determinada por la ley, que ampara sin discri-
minacion las relaciones familiares derivadas del matrimonio o de la convivencia estable en
pareja y las familias formadas por un progenitor solo con sus descendientes. / 2. Se recono-
cen como miembros de la familia, con los efectos que legalmente se determinen, los hijos
de cada uno de los progenitores que convivan en el mismo nicleo familiar, como conse-
cuencia de la formacién de familias reconstituidas. Este reconocimiento no altera los vin-
culos con el otro progenitor.

14 Ley 50 Compilacién del Derecho Civil Foral de Navarra o Fuero Nuevo. Familia.
La familia tiene la proteccién juridica del ordenamiento civil navarro que ampara las rela-
ciones familiares derivadas del matrimonio, de la unién en pareja, de la filiacién y del
grupo formado por un solo progenitor con su descendencia. / Son miembros de familias
reconstituidas los hijos de cada progenitor que convivan en el mismo grupo familiar, sin
que su pertenencia a ellas modifique el vinculo con el otro progenitor y con los efectos que
el ordenamiento juridico determine. /Nadie puede ser discriminado por razén del grupo
familiar del que forme parte.

15 En este sentido, MIHO\THEVENON (2020) passim.
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El mencionado proyecto no ofrecia ninguna definicién de fami-
lia. Mds bien parecia darla por supuesta, tanto en su expresion
general como en sus caracteristicas tipicas. Aunque no por ello
dejaba de sefialar qué realidades comprendia, es decir, qué tipo de
situaciones constituian su 4mbito de aplicacidn, y qué personas
podian considerarse miembros de las unidades familiares identifi-
cadas como tales por la propia ley.

En primer lugar, el proyecto de ley partia de la existencia de un
niicleo estable de convivencia, que definia como la situacion en la
que dos o mas personas comparten de forma habitual la misma
residencia (art. 2.2.a). De modo que las relaciones de parentesco
por consanguinidad o afinidad, por si solas, no constituirian familia
o relacion familiar, al menos a los efectos de la proteccion que
ofrecia el proyecto de ley.

Segundo, ese nicleo estable de convivencia debia ser integrado,
como minimo,

(a) por dos personas, unidas por matrimonio o en una relacion
afectiva andloga a la conyugal, siempre que esta tltima estuviese
registrada o formalizada en escritura publica -relacién a la que,
paraddjicamente, se denominaba pareja de hecho; o

(b) por una persona y alguno de sus ascendientes o de sus
hijos, en el sentido amplio —socioldgico, no juridico— de esta pala-
bra, pues abarcaria a los menores bajo tutela, acogimiento o guarda
de aquella persona, y también a los mayores de edad, si tenian
acordadas medidas de apoyo intensas (curatela representativa).

Quedaban expresamente fuera del alcance de la ley las «convi-
vencias estables en pareja no formalizadas como parejas de hecho»,
aun cuando tuvieran «descendencia comtin», asi como «las perso-
nas que vivan en nicleos de convivencia no familiares» (art. 3.3).
En ambos casos, se remitia a la norma particular que decidiese
otorgar relevancia y proteccion a esa situacion —como sucede, por
ejemplo, con el status de familia numerosa conferido al hogar for-
mado por hermanos huérfanos1°.

Mis tarde me referiré a las parejas de hecho no formalizadas.
Por lo que se refiere a los nicleos de convivencia no familiares, el
Consejo de Estado recomendd, por coherencia con el objeto de la
ley, su exclusién del proyecto de Ley de Familias, aludiendo a las
relaciones de ayuda mutua de las legislaciones navarra y catalana,
y afiadiendo que su posible reconocimiento debia hacerse, en todo

16 Véase articulo 2.2.e) LPFN.
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caso, mediante una norma con rango de ley!”. En verdad, tanto la
norma navarra como la catalana los incluyen en el 4mbito fami-
liar'® y seria coherente con una perspectiva funcional e inclusiva
tratar a esas relaciones «no-conyugales» como familias!°. En cual-
quier caso, lldmense o no familia, existe un interés cada vez mas
generalizado en ofrecer un marco juridico a relaciones de ese tipo
porque también cumplen funciones de cuidado muy préximas o
equivalentes a las familiares. El objetivo legal seria promoverlas y,
como minimo, ofrecer remedios proporcionados a las necesidades
derivadas de la realidad vivida en su seno20.

5. Por otro lado, el proyecto de Ley de Familias llevaba el
reconocimiento de la diversidad de modelos familiares a un cierto
exceso, enumerando tipos muy diferentes, que a veces se solapa-
ban entre si por estar basados en caracteristicas que iban més alla
de la estructura del grupo familiar.

El proyecto de ley se referia a las familias en las que la madre
es victima de violencia de género, a aquellas en que alguno de sus
miembros es una persona con discapacidad o que estaban forma-
das por personas LGTBIQ+, a las familias de personas migradas,
a las familias en las que se producen partos miiltiples y a las fami-
lias residentes en el dmbito rural?!. Lo caracteristico de estos
nucleos familiares es que las personas que los integran viven su

17" La posicién adoptada por el proyecto de ley, reforzada por el Consejo de Estado al
recomendar que ese tipo de situaciones quedase extramuros del marco familiar, encaja con
la STEDH Burden c. Reino Unido (ndim. 13378/05) de 29 de abril de 2008, que confirmé
la falta de reconocimiento de dos hermanas solteras como pareja civil registrada. Para
NUSSBERGER/VAN DE GRAAF (2023) p. 127 este seria el limite actual al reconocimiento por
el TEDH del creciente pluralismo en las relaciones familiares.

18 Leyes 117 a 119 FNN (dentro del Libro primero De las Personas, de la Familia y
de la Casa navarra) y articulos 240-1 a 240-7 CCCat (dentro del Libro Segundo, relativo
a la persona y la familia, pero fuera del titulo rubricado La familia).

19 Resaltando la carga simbdlica de hacerlo asi, PaLazzo (2021) p. 10.

20 Véase el proyecto de ley aleman sobre la denominada «comunidad de responsabi-
lidad» (Verantwortungsgemeinschaft). DETHLOFF (2023) ha justificado su necesidad, sin
desconocer la complejidad inherente al disefio de la regulacién de este tipo de relaciones,
en Adult relations of love and beyond. What legal recognition and protection do they need?
(Comunicacién presentada en la ISFL 18th World Conference Golden Jubilee).

21 El proyecto también incorporaba, por ejemplo, una mencién a las familias que
llevan a cabo, por cuenta de la entidad de proteccion de menores desamparados, el acogi-
miento familiar, o incluso la guarda de menores desamparados. Se referia a ella como la
familia acogedora o guardadora. La realidad de estas situaciones se aleja de las otras
modalidades porque la asuncién de responsabilidades se produce en el marco de la rela-
cién administrativa que une a esas familias con la administracién publica. El apoyo especi-
fico que se les reconoce avanza en el campo de la Seguridad social, al equipararse con los
progenitores en ciertos permisos y beneficios sociales, pero existen numerosas lagunas e
inconsistencias en el resto del sistema (v.gr. familia numerosa, fiscalidad). La falta de reco-
nocimiento legal culmina con un marco juridico civil expresivo de las diferencias entre
este caso y los derivados de la reconstitucién familiar o de la parentalidad social: se parte
de la ausencia de vinculo familiar con la persona guardada o acogida, en ocasiones se
incluye una retribucién o al menos una compensacion econdmica, y Unicamente se altera la
naturaleza del vinculo cuando se produce la transicién hacia la adopcion.
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realidad bajo la presion de factores internos o externos que los
hacen acreedores de mayor necesidad de apoyo.

Pero mds alld de la utilidad simbdlica de mencionarlas en una
norma con rango de ley, con lo que se estaria intentando lanzar un
mensaje positivo sobre ellas y remover el estigma asociado a algu-
nas de estas familias??, el elenco propuesto tenia escaso o nulo
efecto juridico. La legislacién autonémica sobre la materia tam-
bién ha incurrido con frecuencia en este vicio. No obstante, no dejé
de reprocharse que el proyecto de ley abusara de declaraciones
generales, por lo comtin vacias de contenido o que remitian a dere-
chos o beneficios ya existentes?3. Como observa algtin autor, «pro-
bablemente no era necesario distinguir tantos tipos de familia, por-
que no era preciso regular efectos legales distintos o especificos
derivados de estas particularidades de algunos de sus miembros» 24.
Incluso se duda de la oportunidad de tratar a las familias de perso-
nas migradas como una modalidad de familia, dada la gran hetero-
geneidad en sus necesidades de apoyo, segin el origen de las per-
sonas migradas, su experiencia individual en la emigracion, el
tiempo de residencia en el pais de acogida y, en definitiva, el status
social y el tratamiento legal que reciben las familias agrupadas
bajo esa denominacién?s.

6. En cualquier caso, el proyecto de ley fue la primera oca-
sion en la que también se tomd la iniciativa de abordar algunas
modalidades familiares para las que el derecho estatal todavia care-
ce de normas especificas.

Por ello este trabajo se centra inicamente en los tres dmbitos en
los que el proyecto de ley parecia querer avanzar alguna propuesta:
las familias formadas por parejas en convivencia estable no matri-
monial, las familias monoparentales y las familias reconstituidas.
Quedan fuera otras cuestiones relacionadas con la dimension juri-

22 Esta finalidad del reconocimiento legal es destacada por HERRING (2021) p. 3.

23 El dictamen del Consejo de Estado sobre el anteproyecto de ley advirtié que era
«llamativa la incorporacion a este texto normativo de numerosos preceptos de caracter
programadtico que, mds que auténticas normas juridicas, constituyen directrices que han de
inspirar la accién administrativa o disposiciones de naturaleza principal de las que no
resultan mandato o prohibicidn alguna ni se deriva el reconocimiento de ningin derecho
concreto». Y concluyé recomendando «despojarla de los preceptos de cardcter programati-
co que carecen de contenido normativo, delimitar con precision las obligaciones que de
modo especifico se imponen a otras Administraciones publicas, con indicacién, en su caso
de los mecanismos de financiacion previstos al efecto, evitar las formulaciones abiertas y
el empleo de conceptos juridicos indeterminados, suprimir las disposiciones que sean mera
reiteracion de otras normas, manteniendo tnicamente aquellas que tengan un verdadero
efecto innovador del ordenamiento o que sea necesario incluir para una correcta intelec-
cién del texto».

24 SoLE RESINA La Ley. Derecho de Familia 38 (2023) p. 2.

25 Hasta el punto de plantearse si las diferencias entre las propias familias migradas
no son incluso mayores que respecto a las familias no incluidas en esta tipologia (en este
sentido, ADLER/LENZ (2023) p. 6).

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. I (enero-marzo), pp. 217-250



El reconocimiento de la diversidad de modelos familiares... 225

dica de la diversidad familiar, que estdn mereciendo una gran aten-
cion por la doctrina espafiola e internacional, pero sobre las que el
proyecto de ley nada deciaZ26.

III. ALGUNAS MANIFESTACIONES DE LA DIVERSI-
DAD FAMILIAR

A. FAMILIAS FORMADAS POR PAREJAS NO CASADAS

1. No es preciso extenderse sobre la idea que la familia matri-
monial formada por los cdnyuges con sus hijos es la modalidad
familiar més arraigada en Espaiia. En 2020, un 70% de los hogares
con menores en su seno todavia era de este tipo2’. Este arraigo la
ha hecho tributaria de un trato privilegiado tanto en su marco juri-
dico-privado como en la fiscalidad, las prestaciones sociales e
incluso para las escasas, y a menudo simbdlicas, ventajas que pro-
porciona el titulo de familia numerosa. El régimen de este tipo de
familias estd, por lo demds, meridianamente claro, y en lo funda-
mental es uniforme en todo el Estado, con derechos reciprocos
entre los conyuges, pero también con cargas, deberes y limitacio-
nes vinculadas al estado civil de casado o casada.

2. Hace tiempo, sin embargo, que las parejas no casadas
han dejado de ser una via marginal en la formacién de familias?3.
En 2020, su nimero estimado se situaba en 1.826.900, lo que
representa el 16,2% de todos los nicleos familiares formados por
parejas?®. Ademds, un 52,9% de las parejas no casadas tiene hijos,

26 Véase especialmente GArcia RuUBIO (2021) pp. 279-290 (quien alude, entre otros,
ademds, a las parejas living apart together y las relaciones poliamorosas) y HEATON/
KEMELMAJER (2023) (centrado en la funcion de la familia, y en los modelos familiares en
los que varias personas intervendrian en la crianza de los nifios: ademds de las familias
reconstituidas, examinan los casos de custodia compartida en dos hogares, de familias
poligdmicas, del régimen de la adopcién abierta y de la kafala, los posibles derechos y las
obligaciones de los donantes de material reproductivo y la maternidad subrogada). En
general, hoy interesan especialmente las opciones de multiparentalidad, entendida como la
posibilidad de tener mas de dos padres o madres a efectos legales, y qué alcance deberian
tener (entre nosotros, véase las aportaciones recogidas en PEREZ GALLARDO/HERAS HER-
NANDEZ (2022).

27 Se ha observado, no obstante, que desde 2001 el porcentaje que representa esta
forma de hogar sobre el total de hogares ha bajado mds de 22 puntos porcentuales,
desde el 43,4 al 20,9%. Véase Tabla 7.3 en MEIL/ROGERO-GARCIA/ DiAZ-GANDASEGUI
(2023) p. 128.

28 DOMINGUEZ-FOLGUERAS/CASTRO-MARTIN, Journal of Marriage and Family 75
(2013) pp. 422-437.

2 FEncuesta Continua de Hogares (ECH). 2020. Hogares: resultados nacionales.
Niimero de parejas segun tipo de unién y convivencia con hijos. Datos referidos al valor
medio del periodo (disponible en INEBase).
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comunes o no, lo que representa el 12% de todos los hogares en
que viven menores30.

Pese a estos datos, el tratamiento legal de la familia no matri-
monial todavia es muy inconsistente en diversas prestaciones
sociales y se constata su marginacion en la regulacién legal del
IRPF, que se proyecta a otros impuestos y tasas. Todo ello bajo la
cobertura de una jurisprudencia constitucional que ha refrendado
el trato privilegiado de la familia matrimonial3!.

Algunas inequidades del marco de proteccién social a la familia
son llamativas. Por ejemplo, la que se produce con relacién a los
beneficios de la tributacion conjunta, que se reconocen a los matri-
monios pero se excluyen expresamente para la pareja no casada
con hijos32, o el hecho de que ambos progenitores no tengan acce-
so al titulo de familia numerosa si no estan casados33. Por otro
lado, los términos tan estrictos que se exigen para que el convivien-
te superviviente pueda acceder a la prestacion de viudedad?4, y la

30 Véase MEIL/ROGERO-GARCIA/ DfAZ-GANDASEGUI (2023) p. 131.

31 Con base en el articulo 32 CE, el Tribunal Constitucional ha repetido que «la
familia creada por el matrimonio no es equivalente a la familia formada por una pareja
heterosexual no casada». Como consecuencia, «las medidas publicas que concedan un
trato diferente y mds favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio no serdn nece-
sariamente incompatibles con el articulo 39 CE (...) el vinculo matrimonial crea ope legis
un conjunto de derechos y deberes entre los conyuges que no existe necesariamente para
quienes viven en una unidad estable no basada en el matrimonio» (STC 184/1990, de 15 de
noviembre). La doctrina constitucional es archiconocida, y se ha desarrollado fundamen-
talmente en relacion con las limitaciones y cargas impuestas a las parejas de hecho para
acceder a la prestacion de viudedad: STC 44/2014, de 7 de abril; 51/2014, de 7 de abril y
ATC 8/2019, de 12 de febrero y 133/2019, de 29 de octubre.

32 Articulo 82.1 LIRPF. Aparte de no poder acceder al ahorro fiscal mediante la tri-
butacién conjunta familiar, las parejas de hecho con hijos tampoco pueden emplear las
reducciones sobre la base imponible que se aplican a los matrimonios con hijos y a las
familias monoparentales (art. 84.2 11 4.* Il LIRPF) (GOMEZ DE LA TORRE DEL ARCO/LOPEZ
[2012] p. 46). Las Comunidades Auténomas que gozan de plena capacidad legislativa en
materia fiscal han introducido una equiparacion general de las parejas de hecho con los
matrimonios: DA 1.* Reglamento Foral del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
(Gipuzkoa) 3/2014, de 17 de enero de 2014, (Vizcaya) 13 de 2013, de 5 de diciembre de
2013y (Alava) 33/2013, 27 de noviembre de 2013, asi como el articulo 2 Decreto-ley foral
4/2008, de 2 de junio de 2008 modificado por el articulo 1.14 Ley Foral 38/2013, de 28 de
diciembre de 2013. Las que carecen de competencias han introducido modificaciones par-
ciales para extender a las parejas no casadas algunas deducciones regionales del IRPF o
exenciones en otros impuestos. Pero en este caso son las parejas no casadas las que gozan
de una posicién ventajosa, porque tienen los derechos, pero son ignoradas en lo que res-
pecta de las presunciones y cargas que les son desfavorables y que impone una legislacion
fiscal general que las ignora (ESTEVE PARDO [2005] p. 452).

33 STSJ Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.*) 417/2001,
de 16 de junio de 2001 (RJCA 2001\856). Alguna Comunidad Auténoma ha incorporado
en su legislacién de proteccién a la familia la equiparacion de las familias no matrimonia-
les numerosas con las formadas por matrimonios. Por ejemplo, el articulo 3.1 del Decreto
catalan 151/2009, de 29 de septiembre, define a las familias numerosas como las «determi-
nadas por la legislacién vigente». Pero, a continuacion, afiade «las encabezadas por perso-
nas que conviven en pareja estable de acuerdo con el derecho civil de Catalufia».

34 Todos confirmados por la doctrina constitucional, y algunos suavizados por la
Ley 21/2021, de 28 de diciembre, de garantia del poder adquisitivo de las pensiones y de
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interpretacion rigurosa que hacen los tribunales de la necesidad
agravada que se requiere para tener acceso a la pension de orfandad
absoluta3’, sitian a este tipo de familias en una situacién muy des-
favorable frente al riesgo de muerte de uno o ambos miembros. En
todos estos ejemplos se puede constatar que, al permanecer ancla-
do en el modelo familiar tradicional, el sistema no ofrece a los
demas modelos familiares la proteccién que merecen.

A menudo se invoca que, como ventaja, la pareja no casada no
se ve afectada por las normas que tratan de evitar la defraudacion
en el acceso a servicios, prestaciones o beneficios publicos. En par-
ticular, en relacion con el cédlculo de ingresos y rentas de la unidad
familiar a diversos efectos. La informalidad que caracteriza a la
unién de hecho plantea dificultades porque podria dar pie a com-
portamientos oportunistas (paralelos a la penalizacion del estado
matrimonial). Un modo de superarlas es que la definicién de la
unidad a efectos de elegibilidad para el acceso a beneficios sociales
y ventajas fiscales no parta del dato del estado civil o el parentesco,
sino que tenga en cuenta la unidad econdémica de convivencia de la
que forman parte los nifios. Y es que en nuestro ordenamiento toda-
via se dan casos tan sangrantes como el del acceso al subsidio de
desempleo. Este subsidio es una prestacion no contributiva para
cuya concesion se toman en consideracion los recursos del proge-
nitor conviviente, aunque no esté casado?3. Lo grave es que ello se
produce tnicamente cuando se conoce que tiene algin ingreso,
pero no cuando carece del mismo y, como miembro de la familia,
también deberia ser tenido en cuenta en el computo de los recursos
de la unidad familiar.

otras medidas de refuerzo de la sostenibilidad financiera y social del sistema ptiblico de
pensiones (véase art.1 §§ 10y 11).

35 Dado que el monto de la pension de orfandad esta diseiiado legalmente para com-
plementar una pensién de viudedad, el aumento se limita a los casos de ausencia de ambos
progenitores. Esto conduce a peores perspectivas econémicas para los hijos de parejas no
casadas, en las que por definicion el acceso a la pension de viudedad es mucho mas dificil.
En 2006, el Tribunal Constitucional consider6 que las restricciones al acceso a la pension
de viudedad para los convivientes de parejas no casadas equivalian a una discriminacién
indirecta de los hijos por motivos de estado civil (STC 154/2006, de 22 de mayo). Los tri-
bunales ordinarios, sin embargo, rechazan aumentar las pensiones de orfandad argumen-
tando que las reformas legales posteriores (Real Decreto 296/2009, de 6 de marzo) corri-
gieron la supuesta discriminacion, y que se necesita una reforma legal para cambiar la
situacion (STS 1.7.2014 [RJ 2014\4001]).

36 La pareja de hecho del solicitante, aunque sea también el progenitor de los hijos,
no estd incluida en la unidad familiar (art. 275.3 T LGSS). En teorfia, por tanto, no se tienen
en cuenta sus ingresos para establecer la necesidad econdmica que determina la elegibili-
dad de la persona solicitante. Sin embargo, en la practica, la administracién aplica un cal-
culo ficticio de los ingresos individuales de los hijos menores de edad de la familia, sobre
la base de que la pareja de hecho estd legalmente obligada a mantenerlos. «Aunque el
progenitor no esté casado con el solicitante —y por ello no se cuente en la unidad familiar—
los ingresos de este progenitor deberan destinarse al cuidado de los hijos» (§ 2.2.2.2 Ins-
truccion SEPE de 7 de noviembre de 2019).
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3. El modelo actual parte de la separacién conceptual de las
dimensiones vertical —para con los hijos, que por derecho y nor-
malmente no deberian ver su situacién personal y econémica afec-
tada, porque se supone que ambos progenitores proveen a su inte-
rés, tanto si estan juntos como sino—y ladimensién horizontal —entre
los miembros de la pareja, que se basa en el reconocimiento de un
supuesto derecho a formar una «pareja andmica», es decir una
forma de vida familiar que no produzca entre las partes otros efec-
tos legales que los expresamente queridos por ambas partes 3.

Para la jurisprudencia civil es claro, ademas, que, pese a tratar-
se de una «convivencia andloga a la matrimonial», es improceden-
te aplicar por analogia los efectos de la disolucién del matrimonio
a la ruptura de la pareja de hecho. Ni desde la 6ptica de la liquida-
cién del régimen econémico matrimonial, ni desde la de los efectos
comunes a la separacién o el divorcio38. El recurso a otros reme-
dios es muy limitado. Por ejemplo, la alegacién de la constitucion
tacita de una comunidad sobre la vivienda familiar, basada en los
pagos realizados con cargo a cuentas conjuntas, o de una sociedad
irregular o de una comunidad de bienes, fundamentada en el ejerci-
cio de una actividad profesional o empresarial durante la conviven-
cia, tienen en la practica muy poco recorrido ya que los tribunales
SOn muy rigurosos en su reconocimiento3°.

Una regulacién de la convivencia no matrimonial, limitada y
distinta al matrimonio en cuanto a derechos y obligaciones, no
redunda necesariamente en perjuicio de los convivientes, y sobre
todo puede ser una eleccion explicita en pos de mantener cierta
independencia durante y después de la convivencia. La decision de
no intervenir, en cambio, no es neutral, sino que supone aceptar el
statu quo resultante de las relaciones de poder que puedan existir
en el seno de la pareja. Pero es que, ademas, perjudica seriamente
el bienestar de los menores cuando alguno de los exconvivientes
—tipicamente la mujer— asume su custodia exclusiva o de hecho es
el cuidador principal 0.

37 La expresién la acufié MARTIN-CASALS (2013) para calificar el resultado propi-
ciado por la STC 93/2013, de 23 de abril.

38 Ultimamente, haciendo acopio de la consolidada posicidn jurisprudencial, STS de
15 de enero de 2018 (RJ 2018\76)

39 Véase sobre todo ello el completo trabajo de VERDA y BEAMONTE (2019)
pp. 12-63.

40 El propio TC ha sefialado en alguna ocasion que debe garantizarse la igualdad
sustancial de los nifios en la proteccidn a través de las prestaciones sociales. En consecuen-
cia, al interpretar las disposiciones legales, los tribunales deben tener en cuenta los princi-
pios y valores constitucionales, incluida la igual proteccién de los nifios dentro de la fami-
lia. Toda decisién que se adopte desconociendo esta interpretacion constitucionalmente
orientada carece de justificacion ex articulo 14 CE. Véase STC 154/2006, de 22 de mayo.
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Si nos situamos en la perspectiva del nifio, la situacién de los
hijos de una pareja de hecho resulta evidentemente mucho peor
que la de los hijos de las parejas casadas. Por varias razones: por
un lado, porque no existe, como sucede en el matrimonio, alguna
medida de solidaridad durante la relacién (v.gr. contribucién al
levantamiento de las cargas familiares). Pero sobre todo porque,
con ocasion de la extincidn de la relacion, sea por ruptura en vida
de ambos progenitores o por la muerte de alguno de ellos, el con-
viviente, a diferencia del cényuge, no participa en las ganancias
obtenidas durante la convivencia. Indirectamente ello implica
una desventaja para los hijos de los no casados. Es sabido que, en
general, el nivel de vida de los nifios tiende a disminuir tras el
divorcio o la muerte de alguno de sus progenitores; no es dificil
imaginar que el impacto es superior, y mas grave, en el caso de
una pareja de hecho.

Por lo demads, sin un marco legal claro, y en un entorno de gran
discrecionalidad, ante el silencio acerca del propdsito de las partes
al comenzar y mantener una relacion que ha devenido familiar,
existe un mayor riesgo de que el conflicto se encone. Si a ello se
afade la carencia de un régimen procesal para la ruptura de la pare-
ja, se comprende por qué la conflictividad es mayor que en los
divorcios#!. Cuanto mds incierta es la situacion juridica y mayor la
discrecionalidad en el enjuiciamiento, menos posibilidades de lle-
gar a acuerdos y de maximizar los intereses de todas las partes
implicadas, lo que a buen seguro tampoco redunda en beneficio de
los nifios que padecen la ruptura entre sus progenitores.

4. Laresefia de las dificultades inherentes a la falta de recono-
cimiento de la familia no matrimonial no aclara cémo debe produ-
cirse este reconocimiento.

(Coémo enfoco este tema el proyecto de Ley de Familias?

En el borrador de anteproyecto de ley, de diciembre de 2021, se
asumia la necesidad de un modelo dual, con posibilidad de forma-
lizacién de la convivencia estable (opt in), pero con aplicacion
automadtica del régimen legal en los términos que dispusiera una
futura ley sobre la materia, si las partes no lo hubieran excluido
(opt out). Junto a la unidn registrada, se deseaba equiparar al matri-
monio la relacién andloga de pareja, siempre que resultase probada
por cualquier medio vélido en Derecho.

41 Nétese el contraste entre el porcentaje de medidas consensuadas y no consen-
suadas en los procesos de divorcio o separacion, frente al porcentaje de unas y otras en
los procesos de guarda, custodia y alimentos de hijos no matrimoniales. Mientras que en
los primeros la media se sitiia en un 80% de consensuados frente a un escaso 20% de no
consensuados, en el segundo caso, mds del 50% son no consensuados. Fuente: CGPJ.
Secc. de estadistica judicial. Divorcios, Separaciones y Nulidades ingresados (datos dis-
ponibles desde 2007 a 2022).
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Sin embargo, el proyecto de ley presentado en abril de 2023 dio
un giro de 180 grados y pasoé a circunscribir la convivencia estable
en pareja a aquella que fuera inscrita, a instancia de ambas partes,
en un «registro de parejas de hecho», o que se constituyese median-
te el otorgamiento de una escritura publica notarial. A la conviven-
cia no formalizada solo se le aplicaria la ley en la medida en que
una norma concreta asi lo dispusiera, sin que el proyecto de Ley de
Familias se ocupara de la misma+?

Ante la situacion creada por la restrictiva jurisprudencia consti-
tucional 43 parece que no quedaba otra alternativa. Para atribuir
derechos y obligaciones reciprocos a las partes de una pareja no
casada es preciso que aquellos se hayan consentido expresamente.
Por lo tanto, se impone un rigido sistema de opt in, que se podria
materializar a través de cualquiera de las formalidades previstas
por la ley. Las parejas que no hubieran querido o podido formalizar
su relacién quedarian fuera de ese marco legal. De ahi que el pro-
yecto de ley pusiese todo el énfasis en el «derecho a la informacién
juridica sobre relaciones familiares y de pareja, y de manera espe-
cial sobre régimen econdémico del matrimonio o pactos en caso de
parejas de hecho», cuya materializacién imponia, en el articulo 7, a
las «administraciones ptiblicas competentes» (;,?). La idea seria
que estas facilitasen a las «personas que vayan a formar una fami-
lia», «informacion clara y accesible y orientacion... sobre los dere-
chos y deberes que conlleva», «y de manera especial sobre los
posibles pactos que pueden establecerse en caso de convivencia no
matrimonial como pareja de hecho».

Por lo tanto, se advertia el riesgo de dejar fuera de la proteccion
legal a ciertas familias, y se recurria a una administracién compe-
tente no identificada para que se ocupara de informar a los ciuda-
danos y promoviera la formalizacion de la relacién de pareja, si
ello era posible, o, en caso contrario, recomendara la suscripcién
de pactos que sirvieran de base juridica de la relacion.

5. No lo tiene facil el legislador que desee evitar la desventaja
que padecen los nifios criados en una familia no matrimonial. El
peso de la lacerante jurisprudencia constitucional, asi como la rigi-
dez impuesta por la emanada sobre el marco civil de la convivencia

42 El proyecto de ley aposté por reforzar el modelo de registro mediante la prevision
de crear un registro nacional de parejas de hecho, que recogiera las inscripciones existentes
en los registros autonémicos y locales, y también las de las demas parejas que se determi-
nase legalmente (art. 6.2). A partir de este dato, se llevaba a cabo una equiparacién automa-
tica con el matrimonio en el marco de la Seguridad Social, hasta el punto de reconocer una
especie de parentesco de afines por razon de pareja de hecho para ciertos permisos, que el
Consejo de Estado advirtié que no reconoce el ordenamiento vigente. Esta prevision no se
ha incorporado en la reforma de los articulos 37.3 y 46.3 ET por Real Decreto-ley 5/2023.

43 Sefaladamente, de la STC 93/2013, de 23 de abril.
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estable en pareja, sujetan el reconocimiento de esta modalidad de
familia a requisitos o formalidades que en muchos casos no se
cumplirdn, sobre todo cuando las circunstancias de la vida en pare-
ja hayan impedido cumplimentar la forma requerida**. Por eso,
hace tiempo que se recomienda que el reconocimiento de las pare-
jas no casadas registradas o formalizadas se combine con medidas
dispositivas de tltimo recurso, destinadas a las verdaderas parejas
de hecho, es decir a las que no han sido ni registradas ni formaliza-
das#. Estas medidas proporcionan un entorno de seguridad juridi-
ca que es muy superior a la resolucién ad hoc, con base en criterios
equitativos y discrecionales, que es la tinica respuesta que acaba
proponiendo la doctrina que cuestiona los modelos legales disposi-
tivos46. La misma insuficiencia puede predicarse de la jurispruden-
cia civil espafola sobre la compensacién por enriquecimiento
injustificado*’, o de la que durante algtin tiempo habia auspiciado
aplicar un indefinido principio de proteccién del conviviente perju-
dicado por la situacion de hecho“s.

Promover la inscripcion en un registro de parejas de hecho no
zanja el problema de la proteccién adecuada de las familias no
matrimoniales. Desde luego no lo hace desde la 6ptica de abarcar
a todos los hijos menores fruto de este tipo de uniones, por mis

44 Por otro lado, con respecto al requisito de la solteria de quienes viven en pareja de
hecho, urge no cerrar los ojos a una realidad que esta ahi: del total estimado de parejas no
casadas, las formadas por solteros representaban el 71,4 %; por lo tanto, casi un 30 % (alre-
dedor de 500.000 hogares) son parejas «de otro tipo», categoria en que incluye a los viudos
y divorciados, pero también a los casados y separados legalmente o de hecho. La mitad de
estas parejas viven con sus hijos, comunes o no comunes. Es una proporcién semejante a la
de matrimonios que tienen hijos con quienes atn conviven. Encuesta Continua de Hogares
(ECH) 2020. Hogares: resultados nacionales. Nimero de parejas segtin tipo de unién y
convivencia con hijos. Datos referidos al valor medio del periodo (disponible en INEBase).

4 Es la linea de las recomendaciones recogidas en los ALI Principles of Family
Dissolution (2002) (§ 6.03 [domestic partners]) y en los CEFL Principles of European
Family Law regarding Property, Maintenance and Succession Rights of Couples in De
Facto Unions (2019) (§ 5.1 De facto unions). Para BOELE-WOELKI (2022) p. 467, «es evi-
dente una tendencia europea a legislar [sobre parejas de hecho], y (...) una tendencia global
a reconocer legalmente relaciones distintas al matrimonio y a la pareja registrada».

46 GARRISON (2011) pp. 122-23, opina que los remedios generales existentes brin-
dan una proteccién suficiente en todos los casos en que la vida en pareja hubiera supuesto
un detrimento desproporcionado para uno de sus miembros. Si ello fuera asi, no serfa
necesario ningin régimen legal especial. Pero dado que esta garantia no existe, y la reali-
dad espaiiola y de otros paises la desmienten, para asegurarse que esos remedios existen y
son eficaces hay que vincularlos con tipos especificos de relaciones delimitados por la ley.
Agradezco esta observacion a Matt Hasler. La constatacion de estas dificultades es lo que
habria motivado la aprobacién de la reciente Uniform Cohabitants’ Economic Remedies
Act (UCERA) adoptada por la Uniform Law Commission estadounidense en julio de 2021.
Se trata de una regulacién de minimos, cuyo objetivo es proporcionar una mayor seguridad
juridica a la liquidacion de la relacién de convivencia entre personas no casadas. Disponi-
ble en https://www.uniformlaws.org

47 Véase STS 15.1.2018 (RJ 2018\76).

48 Antigua linea apuntada en la conocida STS 18.3.1998 (RJ 1998\1272), cuya vir-
tualidad fue descartada por la jurisprudencia desarrollada tras las reformas legales sobre
matrimonio y divorcio de 2005. En particular, desde la STS 12.9.2005 (RJ 2005\148).
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que el proyecto de ley insistiera en que las administraciones
publicas «garantizarian que las hijas e hijos tengan acceso y dis-
frute a todos los derechos y beneficios que les correspondan con
independencia del estado civil de sus padres y madres»4°. Como
ya se explic6, hay derechos y beneficios que interesan especial-
mente a los nifios y que solo pueden alcanzarse por la intermedia-
cién de los derechos atribuidos a sus progenitores, individual o
conjuntamente considerados.

Como advierte HERRING, mds alld de la forma, la realidad
familiar vivida debe poder encontrar un cauce de reconocimiento
y proteccién. Ahora bien: la intervencion legislativa tiene que
calibrarse bien, y no ser ni suprainclusiva ni infrainclusivas%.Tén-
gase en cuenta que, las razones para preferir la convivencia esta-
ble al matrimonio, difieren mucho entre las personas implicadas
en esas relaciones, y su sentido suele cambiar a lo largo de la
vida3!l. Por eso el reconocimiento juridico de las familias forma-
das por parejas no casadas tiene que abordarse mediante un enfo-
que funcional. De modo que, partiendo de la posibilidad de con-
venir libremente la no-aplicacion del marco legal dispositivo (opt
out), la ley pueda dar cuenta de aquella variedad de razones. Pero
simultdneamente debe establecer un marco justo para las relacio-
nes entre las partes, basado en su igualdad y autonomia reales, no
meramente supuestas>*

B. FAMILIAS MONOPARENTALES

1. Alrededor de un 15% de los hogares con menores en Espa-
fla podria incluirse en la modalidad de familia monoparental, en su
inmensa mayoria monomarental, pues la progenitora de referencia

49 SOLE RESINA La Ley. Derecho de Familia 38 (2023) p. 8 concluye que el requisito
de formalizar la unién para gozar de la proteccion de la ley «frustra la finalidad general de
la norma de reconocimiento y proteccién de la diversidad familiar». Ademads, esta autora
cuestiona por razones técnicas y de oportunidad el establecimiento de un registro adminis-
trativo para las parejas no casadas.

50 HERRING (2021) p. 21.

51 SANCHEZ GASSEN (2023) p. 433. Para algunas personas es el tipo de relacién mds
apropiado durante la juventud, momento en que las demandas de movilidad y flexibilidad
personal son altas y las parejas quieren evitar compromisos a largo plazo. La convivencia
no matrimonial también se considera un campo de prueba antes de comprometerse en
matrimonio, para asegurarse que la relacion puede funcionar y durar. Pero las razones
socioecondmicas también pueden estar detras de seguir viviendo no casados. Es posible
que la pareja (todavia) no pueda permitirse el lujo de casarse. No tanto por los costes de la
formalizacién —que son minimos— cuanto por los gastos inherentes a la boda y todo lo que
todavia implica. Por lo demads, para algunas parejas es una solucion a largo plazo, y si bien
hasta hace poco tiempo solia concluir en matrimonio, las cosas estdn cambiando y en
muchos paises la principal causa de extincion de la pareja es su ruptura.

52 BARLOW (2022) p. 485.
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es la madre33. En 2020, el nimero de hogares formados por la
madre y algin hijo menor de 25 afios se estimaba en 815.8505+

Las politicas de apoyo a las familias monoparentales suelen
tener como objetivo garantizar su bienestar econémico y favorecer
la conciliacién entre el trabajo y la familia. La preocupacién por
las familias monoparentales proviene de la particular exposicion al
riesgo de pobreza que padecen?>. En 2022, la tasa de riesgo de
pobreza de las familias monoparentales se elevaba en Espafia
al 43%, 21 puntos mds que los hogares biparentales>°.

En el drea de la OCDE, casi todos los paises (excepto Turquia)
brindan apoyo a las familias monoparentales de bajos ingresos. Lo
hacen a través de gran una variedad de medidas de politica social,
que incluyen beneficios en el dmbito familiar, social, habitacional
o laboral, asi como mediante beneficios y exenciones fiscales>’. En
diez paises de la OCDE las transferencias superan el 30% de los
ingresos netos de las familias monoparentales38. Diecisiete paises
tienen ayudas para alquiler y 11 paises ofrecen prestaciones y
beneficios en el ambito laboral. Espafia es el tinico pais que apoya
a las familias monoparentales de bajos ingresos tnicamente a tra-
vés de medidas fiscales, sin ningin apoyo adicional a la renta®:

2. Una de las grandes dificultades del reconocimiento juridi-
co de las familias monoparentales radica en la delimitacion de la
situacion, a la que se llega por diferentes vias, no todas deseadas,
y que comportan, desde la dptica de los nifios, situaciones bien
distintas.

El mero hecho de residir en un hogar uniparental no revela la
diversidad que también existe en las familias monoparentales. La
monomarentalidad puede ser consecuencia de que el otro progeni-
tor sea legalmente desconocido (madres solas) o incluso incognos-
cible (inseminacién anénima), y resultar de la eleccién hecha por

53 Encuesta Continua de Hogares (ECH). 2020. Hogares: resultados nacionales.
Numero de nicleos familiares, segin nimero de hijos con los que conviven, y nimero de
hijos. Datos referidos al valor medio del periodo (disponible en INEBase).

54 La cifra usual de hogares monoparentales acostumbra a ser mayor y supera el
millén y medio, pero aqui nos centramos en los hogares con hijos menores o dependientes.
Aquella cifra incluye un gran nimero de mujeres viudas que residen con alguno de sus
hijos solteros mayores de 25 afios.

% La tasa de pobreza promedio de la OCDE en hogares con nifios y un solo adulto
es, con un 32,5 %, mas de tres veces mayor que la tasa de pobreza en hogares con nifios y
dos o mas adultos (9,8 %). OECD Family Database, Indicator CO2.2. C. Poverty rates in
households with children by household type, https://www.oecd.org/els/family/database.
htm

56 Encuesta de condiciones de vida. Riesgo de pobreza (renta afio anterior a la entre-
vista). Tasa de riesgo de pobreza por tipo de hogar (2022). Disponible en INEBase.

57 OCDE (2011) Tabla Anexo 6. A3: Specific Policies to Support Sole-parent families.

58 Dinamarca, Finlandia, Francia, Lituania, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Polonia,
Eslovaquia, Eslovenia y Suecia.

% OCDE (2022) p. 142 (Tabla 6.2).
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la madre (monomarentalidad por eleccién). También puede ser
efecto de la muerte del otro progenitor, antes o después del naci-
miento del hijo. En estos dos contextos, en principio, los nifios no
tienen otro progenitor del que esperar cuidados y apoyo. En otros,
en cambio, los nifios viven con un progenitor y el otro es conocido,
pueden relacionarse con é€l, e incluso residir durante periodos mas
o menos prolongados en su domicilio, hasta el punto de que la cus-
todia de los menores se considere compartida. Cuando ambos pro-
genitores son conocidos y estdn vivos, se espera que los costes y
las tareas involucradas en la crianza de los hijos sean compartidos
entre ellos, independientemente de su estado civil. Los riesgos de
pobreza y el impacto negativo de la monoparentalidad en la carrera
laboral del progenitor pueden, por lo tanto, ser minimizados si
ambos progenitores estidn involucrados en el cuidado y crianza de
sus hijos. El problema radica en la viabilidad y efectividad del
acuerdo alcanzado por ambos progenitores o, en su caso, en el
cumplimiento efectivo de las obligaciones personales y econ6mi-
cas que legalmente les corresponden. Por otro lado, incluso cuando
ambos progenitores viven en el mismo hogar, uno de ellos puede
no estar en condiciones de mantener a su familia, y eso coloca al
otro en una situacion andloga a la que tiene que enfrentar una fami-
lia monoparental. Los riesgos relacionados con la monoparentali-
dad pueden, por el contrario, reducirse o incluso desaparecer si el
progenitor se casa 0 convive en pareja estable con una tercera per-
sona, y esa persona aporta sus recursos al sostenimiento de la uni-
dad familiar en su conjunto, incluidos los hijos de su cényuge o
pareja, y contribuye con su tiempo y dedicacion personal al cuida-
do de todos los miembros del grupo.

3. En la actualidad, la legislacién tributaria y de Seguridad
social tienen en cuenta a las familias monoparentales en algunas
ocasiones muy concretas.

La normativa del IRPF no utiliza el término «monoparental».
No obstante, da acceso a la tributacion familiar conjunta a la uni-
dad familiar formada por el padre o la madre y todos los hijos que
convivan con uno u otro, «en los supuestos de separacion legal, o
cuando no exista vinculo matrimonial» 0,

Por lo que se refiere a la Seguridad social, en 2008 se afadi6
una especial proteccion para la familia monoparental en las presta-
ciones por nacimiento o adopcién. En este caso, a tenor del articu-
lo 357.2 LGSS, «se entenderd por familia monoparental la consti-
tuida por un solo progenitor con el que convive el hijo nacido o
adoptado y que constituye el sustentador tinico de la familia».

60 Articulo 82.1 LIRPE.
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Dos elementos se derivan de las definiciones empleadas por esa
legislacion sectorial: los nifios deben vivir con un progenitor y
deben depender exclusivamente de €l o ella. En consecuencia, no
se podra acceder a los beneficios sociales ni a las ventajas fiscales
si el progenitor no es el dnico que vive con los nifios, porque la
custodia se comparte con el otro progenitor, ni tampoco si este ulti-
mo no tiene la custodia, pero contribuye a su manutencion abonan-
do pensiones alimenticias, de modo que el progenitor con quien
conviven los hijos no pueda considerarse el tinico sustentador.

4. La experiencia existente en Espafia debe completarse con
la panoplia de leyes autondmicas, que se han ido copiando entre si,
y que han aplicado el esquema del titulo de familia numerosa a las
familias monoparentales®!'. A partir del cumplimiento de ciertos
requisitos, se reconoce a la familia solicitante la condicion de
monoparental y se entrega un titulo similar al de familia numerosa,
que facilita la acreditacion de aquella condicién donde se requiera
para acceder a beneficios y prestaciones sociales en condiciones
mads favorables que otras familias.

Las leyes autonémicas incluyen definiciones de monoparentali-
dad que se apartan en alguna medida de la aplicada por la legisla-
cion sectorial estatal, y abarcan en algtn caso las llamadas «situa-
ciones de monoparentalidad», en las que uno de los progenitores
estd gravemente enfermo u hospitalizado, estd en prisién o estd
imposibilitado para asumir sus responsabilidades por un tiempo
prolongado®2.

5. Esta experiencia es la que el proyecto de Ley de Familias
tomo como referencia al intentar conformar un marco de protec-
cién social basica dirigida a las familias monoparentales.

Inicialmente el anteproyecto de ley habia adelantado una defi-
nicién que podia plantear dificultades. En efecto: partia de una
nocién en la que «familia monomarental o monoparental» era
«aquella en la que solo hay una persona progenitora, tutora, acoge-
dora o guardadora, ya sea mujer (monomarental) u hombre (mono-
parental), y sea cual sea la raz6n: originariamente, por defuncién o
desaparicion de una de las personas progenitoras, o por pérdida o
no ejercicio de la patria potestad por parte de una de las dos perso-
nas progenitoras, asi como cuando una persona ejerza en solitario
la tutela o la responsabilidad parental» (énfasis afiadido).

Esta definicion pretendia realizar una sintesis descriptiva de
situaciones, centrando el tema en que, por la razén que sea, una

61 Véase el andlisis de AMMERMAN YEBRA (2022) pp. 2023 ss.
62 Un analisis critico que compara las definiciones existentes en las diversas leyes
autondmicas (hasta 2019) puede verse en AssiEGo Cruz (2019) pp. 29-37.
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Unica persona, a titulo de progenitor, tutor, acogedor o guardador,
ejercia en solitario la responsabilidad parental, término legal toda-
via sin un contenido claro en Derecho espaifiol. El articulo 36.1
empleaba una férmula que también presentaba esta ambigiiedad,
cuando sefialaba como monoparentales o monomarentales a «las
familias que cuenten con una sola persona progenitora responsa-
ble». ;Qué se queria decir? Mientras que la normativa de Seguri-
dad social y la legislacion fiscal ponen el foco en que el beneficia-
rio sea el Unico sostén econdmico de la familia, el anteproyecto de
ley ampliaba el alcance protector y admitia como familias monopa-
rentales los casos en los que «la guarda y custodia sea exclusiva de
una persona progenitora que en la practica asume las obligaciones
parentales en solitario, aun cuando la hija/o o las hijas/os perciban
pensién de alimentos». Por lo tanto, era suficiente con que uno de
los dos progenitores ostentase la custodia individual sobre el
menor, aunque el otro fuese conocido, conservase la titularidad y el
ejercicio de la patria potestad y tuviese a su cargo el pago de una
pensién de alimentos.

El modelo propuesto en el anteproyecto de ley era inviable.
Entre otras cosas y sobre todo porque hubiera implicado que un
porcentaje muy elevado de casos de separacion o divorcio diera
lugar a una familia monoparental a los efectos de la ley. Nétese que
en Espafia este tipo de régimen todavia es el mds frecuente, con un
porcentaje del 54,1% en 2022, aunque hasta hace bien poco era
del 70% o incluso superior®. El anteproyecto de ley, por lo demds,
no parecia consistente cuando establecia que una familia monoma-
rental o monoparental perdia esta condicion en el momento en que
la persona responsable de la unidad familiar contraia matrimonio
con otra persona, o vivia en pareja de hecho. Si lo relevante era la
custodia exclusiva sobre los propios hijos, y habida cuenta de que
la entrada del nuevo cényuge o pareja no cambiaba este dato, ;cudl
era la explicacion para que cambiase la condicion de familia mono-
parental o monomarental? La tnica explicacion era la potencial
participacion del conyuge o de la pareja de hecho en el sosteni-
miento de las cargas familiares.

Finalmente, el proyecto de Ley de Familias realiz6 una aproxi-
macién muy distinta.

En primer término, distingui6 el caso de la familia con un tnico
progenitor, entendido en sentido amplio (incluyendo a tutor, acoge-
dor o guardador). Por otro lado, en el caso de que el hijo contase

63 Estadistica de nulidades, separaciones y divorcios. Resultados nacionales. Divor-
cios entre conyuges de diferente sexo. Divorcios entre conyuges de diferente sexo segiin
tipo de divorcio y conyuge que debe ejercer la custodia. Disponible en INEBase.
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con dos progenitores —salvando los supuestos de violencia de géne-
ro y de encarcelamiento u hospitalizacion del otro progenitor— la
Unica situacién de monoparentalidad que se reconocia era que «la
guarda y custodia sea exclusiva de una persona progenitora y sin
derecho a percibir anualidades por alimentos». Por lo tanto, un
nuevo giro de 180 grados: los alimentos, antes irrelevantes incluso
si se cobraban, eran ahora condicidn del acceso al reconocimiento
legal de la monoparentalidad.

En el caso del progenitor de un menor de edad, la opinién mas
comtn es que el derecho de alimentos del nifio y la obligacion de
prestarselos existen desde el nacimiento (ex art. 39.3 CE). De
manera que el texto legal no podria aludir a la carencia de ese dere-
cho, porque todos los nifios lo tienen y, estando su progenitor con
vida, nunca se daria el supuesto de hecho de la norma®*:

Procedia por lo tanto otra interpretacién, que conectara la
cuestion con la diferencia entre el derecho a alimentos y el dere-
cho a percibir pensiones alimenticias a cargo del progenitor no
custodio. Como es sabido, la jurisprudencia civil requiere que
los alimentos a los hijos menores se hayan reclamado judicial-
mente para que, previa determinacién del importe, sea obligato-
rio para el progenitor no custodio abonar una pensién alimenti-
cia%. Por lo tanto, el progenitor que solicita acceder a la
condicion de familia monoparental tendria la carga de demostrar
que no tiene el derecho a percibir esas pensiones, para lo que
serfa necesario un pronunciamiento judicial. Algunas legislacio-
nes autondémicas dan cuenta de esta situacion, unas aludiendo

64 SOLE RESINA La Ley. Derecho de Familia 38 (2023) p. 14.

6 La STS 29.9.2016 (RJ 2016\4457) invoco la aplicacion de la regla in praeteritum
non vivitur para desestimar el recurso de una madre que reclamaba al padre 150.000 € en
una accién de reembolso de los gastos realizados en alimentos del hijo comin, a contar
desde la fecha del nacimiento y hasta la fecha en que fue determinada la paternidad del
demandado. El TS resolvié aduciendo que asi lo requiere categdéricamente el articu-
lo 153 CC, cuando establece que las disposiciones legales en materia de alimentos entre
parientes son aplicables a los demds casos de obligaciones legales de alimentos. La poste-
rior STS de 30 de septiembre de 2016 (RJ 2016\4844) confirmo esta doctrina sefialando que
«la ratio de lo dispuesto en la frase final del articulo 148. I CC, lo que el legislador ha que-
rido con tal disposicién, es proteger al deudor de alimentos, evitando que le sea reclamada
una cantidad elevada de dinero (hasta cinco afios de pensiones, a tenor del art. 1966.1.* CC)
a quien podia desconocer o dudar razonablemente que era, o por qué importe era, deudor de
alimentos». El pleno del TC rechazé por «notoriamente infundada» una cuestién de incons-
titucionalidad presentada contra el articulo 148.1 CC por supuesta violacion del articu-
1o 39.3 CE (ATC 301/2014, de 16 de diciembre). Véase sin embargo STC 1/2001, de 15 de
enero y sobre todo 57/2005, de 14 de marzo, en la que el TC habia afirmado que «los ali-
mentos a los hijos, en la medida en que tienen su origen exclusivamente en la filiacién
(art. 39.3 CE), ni precisan demanda alguna para que se origine el derecho a su percepcion,
ni la Ley previene excepciones al deber constitucional de satisfacerlos».
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genéricamente al abandono familiar®® y otras entrando en deta-
lle en el tema y requiriendo al progenitor custodio que haya pre-
sentado sin éxito una accidn judicial civil o penal contra el
otro®’. El caso es que los tribunales suelen imponer siempre una
pension alimenticia a titulo de minimo vital para el nifio, aunque
el progenitor obligado demuestre que carece de recursos econoé-
micos%. En tal circunstancia, el progenitor custodio no tendria
acceso a la condicion de familia monoparental pese a no cobrar
las pensiones acordadas por la insolvencia del demandado. De
ahi que algunas normas autonémicas hayan fijado el nimero de
mensualidades que tienen que quedar impagadas para poder acti-
var la condicién de monoparentalidad®. La acreditacién de estos
requisitos no es sencilla, y desde luego complica mucho el acce-
so a los beneficios y servicios destinados a la familia monopa-
rental, en detrimento del bienestar de los nifios para quienes
estdn pensados’%;

Por fortuna, al menos en relacion con el proyecto de Ley de
Familias, la interpretacion del texto legal podia resultar mas senci-
lla de lo que parece y dar buenos resultados para el progenitor y los
nifios que viven con €l.

La férmula empleada por el proyecto de ley era idéntica a la
que ya se viene aplicando para identificar al beneficiario de la
deduccioén prevista en el articulo 81bis 1.c) LIRPF. Este precepto
hace referencia al «ascendiente separado legalmente, o sin vinculo
matrimonial, con dos hijos sin derecho a percibir anualidades por
alimentos y por los que tenga derecho a la totalidad del minimo
previsto en el articulo 58 de esta Ley»7!.

Segtn la jurisprudencia, esta deduccidn es aplicable cuando se
carece de derecho a alimentos y también «en los supuestos en los
que quede probado que no perciben esos alimentos a pesar de estar
reconocidos por sentencia judicial». Una interpretacion literal, que

66 Articulo 4.2.e) Decreto catalan 151/2009, de 29 de septiembre; Articulo 7.2.c)
Ley (Illes Balears) 8/2018, de 31 de julio; Articulo 2.1.d) Orden CDS (Aragén) 384/2019,
de 4 de abril.

67 Articulo 7.2.b) Ley (Illes Balears) 8/2018, de 31 de julio (que requiere que el
derecho a alimentos se haya «establecido judicialmente y que el [progenitor] haya presen-
tado la correspondiente demanda civil o denuncia penal»).

68 ApARICIO CAROL (2018) pp. 184 ss. En general, HERRAN ORT{Z (2015). En casos
completamente excepcionales el TS ha admitido la suspensién de la obligacion de abonar
una pension alimenticia (STS 20.7.2017 [RJ 2017\3385]).

6 Articulo 2.1.e) Orden CDS (Aragén) 384/2019, de 4 de abril («seis meses conse-
cutivos o alternos, en el periodo de los doce meses anteriores a la presentacion de la solici-
tud»).

70 Son muy reveladores los ejemplos de practicas formalistas de la administracion
en perjuicio de familias monomarentales y que se relatan en AssiIEGo CrRuz (2019)
pp- 50-54.

71 Articulo 81 bis 1.c) LIRPF.
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supusiera limitarla a los menores de padre desconocido, «en vez de
lograr la aplicacién del principio constitucional de igualdad real y
efectiva», supondria «una desatencion e infraccion de esa igualdad
y la creacién o mantenimiento de una situacion clara e incontesta-
ble de vulnerabilidad social» 7>

En segundo lugar, y en relacion con la prueba del impago de
las pensiones, interesa subrayar la conexion entre estas y el mini-
mo por descendientes. Cuando el deudor de las pensiones las
abona, el minimo por descendientes se debe prorratear por partes
iguales entre ambos progenitores’3. Ahi radica la ventaja de la for-
mula empleada por el proyecto de ley: junto a la nocién de susten-
tador tnico de la norma fiscal, incorpora la posibilidad de que,
para cumplir los requisitos exigidos, el solicitante de la condicién
de familia monoparental se limite a acreditar que en su declara-
cién de la renta aplicd la totalidad del minimo por descendientes.
Este dato seria incontrovertido porque, en caso de que hubiera
percibido pensiones de alimentos, el pagador habria aplicado la
mitad de ese minimo por descendientes en su propia declaracion
de renta. Lo mejor de este enfoque es que evitaria muchas de las
dificultades que hoy tienen las madres para acreditar que las pen-
siones alimenticias se han reclamado en tiempo y forma y que no
se han llegado a cobrar’4.

72 STS (Contencioso-Administrativo, Seccién 2.*), de 25 de octubre de 2022
(RJ 2022\5209). En este caso, el abogado del Estado defendia una aplicacion literal del
articulo 81bis 1.c) LIRPF con base en los principios de prohibicién de la analogia en la
normativa tributaria y de interpretacion estricta de las normas que establecen beneficios
fiscales. La sentencia le reprochd que en ese caso se daba «un innegable fracaso objetivo
del mismo Estado... en la ejecucion de la sentencia que condena a la prestacion de alimen-
tos, creando la paradoja, ademads, de que beneficios fiscales de una indudable indole social,
favorecedora para superar determinados casos de vulnerabilidad social, son negados por la
Administracion tributaria, que deberia aplicar las reglas juridicas, ademas, conforme a las
elementales reglas del mero sentido comtin».

73 Articulo 61.1 LIRPF. Véase, entre otras muchas, Resolucién vinculante DGT
V1252/20, de 5 de mayo de 2020 (JUR 2020\211123). La Ley 26/2014, de 27 de noviem-
bre incorporé la posibilidad de que el progenitor no custodio que hubiera abonado pensio-
nes alimenticias pudiera escoger entre aplicar el minimo por descendientes o bien una
reduccién sobre la base imponible igual al importe abonado por ese concepto en aquella
anualidad. La STC 19/2012, de 15 de febrero, habia considerado inconstitucional que el
minimo por descendientes no pudiera aplicérselo el contribuyente cuando aquellos no
vivian con €l, aunque si dependieran econémicamente de él.

74 Por otra parte, el proyecto de Ley de Familias también modificaba sustancial-
mente la cobertura del Fondo de Garantia del Pago de Alimentos regulado por el Real
Decreto 1618/2007, de 7 de diciembre). A pesar de que continuaba siendo una medida
asistencial, solo aplicable si no se superaba un umbral de ingresos, se ampliaba el
rango de sujetos protegidos, incluyendo a hijos adultos con un alto grado de discapa-
cidad o situacién de dependencia reconocida, se cubria la suma acordada por la reso-
lucién judicial hasta un maximo de 500 euros mensuales (no solo hasta 100 euros
como en la actualidad), y el fondo debia abonar las pensiones hasta la mayoria de
edad de los hijos, o mientras durase la discapacidad o dependencia (no solo los 18
meses actuales).
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Por lo demas, la vinculacién de la condicion de familia mono-
parental a la custodia exclusiva despejaba la duda relativa a qué
sucede en los supuestos de custodia compartida. Pese a que cada
uno de los hogares puede ser uniparental en los momentos en que
cada progenitor tiene a los hijos consigo, ninguno de ellos podria
ver acreditada la condicidn de familia monoparental 7>.

El proyecto de Ley de Familias también mantenia que «la con-
dicién de familia monoparental se perderd, ... en el momento en
que la persona responsable de la unidad familiar contraiga matri-
monio con otra persona, [0] constituya una pareja de hecho». Se
ha criticado que esta solucién no responde a la realidad, pues no
siempre el esposo o conviviente asume responsabilidades persona-
les y econdmicas en la crianza y sostenimiento de los hijos de su
pareja. Se sefiala por consiguiente que solo deberia denegarse la
monoparentalidad si existiese un compromiso expreso’. Como es
sabido, sin embargo, desde el punto de vista juridico esta situa-
cidén, al menos para las parejas casadas, es uno de los pocos ambi-
tos en que, hoy por hoy, la reconstituciéon familiar tiene ciertos
efectos en el ambito civil77. De esta realidad familiar trata el epi-
grafe siguiente.

75 Desde el punto de vista de los hijos se mantenia la regla de que «nadie podra for-
mar parte, ... de dos unidades familiares al mismo tiempo» (art. 36.2), que es comtin a la
regulacién del titulo de familia numerosa, pero que precisamente tiene una excepcion en
los casos de custodia compartida.

76 «Es cuestionable que se pierda la condicién de familia monoparental cuando la
persona que encabeza la unidad familiar conviva o contraiga matrimonio con otra perso-
na o constituya una union estable de pareja, si esta otra persona no adopta al nifio/a. Se
estd confundiendo el concepto de unidad de convivencia con el de unidad familiar». En
este sentido, Federacién de Asociaciones de Madres Solteras (FAMS), Las familias
monomarentales en Espaiia (2019) <Disponible en https: www.inmujeres.gob.es/areas-
Tematicas/AreaEstudiosInvestigacion/docs/Estudios/Familias_monoparentales_en_
Espana.pdf>.

77 A tenor del articulo 1362.1.* II CC, «la alimentacién y educacién de los hijos de
uno solo de los conyuges correra a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan
en el hogar familiar. En caso contrario, los gastos derivados de estos conceptos seran
sufragados por la sociedad de gananciales, pero dardn lugar a reintegro en el momento de
la liquidacion» (véase asimismo para el primer supuesto, el articulo 218.1, a) CDFA sobre
las deudas a cargo del patrimonio comin en el consorcio conyugal aragonés). El articu-
lo 231-5.2 CCCat establece que son gastos familiares «los alimentos.... de los hijos no
comunes que convivan con los cényuges, y los gastos originados por los demds parientes
que convivan con ellos, salvo, en ambos casos, que no lo necesiten». Por lo tanto, impli-
citamente apunta a las obligaciones de apoyo del progenitor que no vive en el mismo
hogar. No existen reglas paralelas para las parejas de hecho (Cristina LOPEZ SANCHEZ,
«Las familias reconstituidas. Una realidad en continuo crecimiento», Actualidad Juridica
Iberoamericana 13 (2020) p. 212). Pero véase el FNN, en el que la Ley 80 dispone que
los gastos de los hijos no comunes que conviven con la familia son gastos del matrimonio,
y la Ley 109 extiende la condicién de comunes a la pareja de los gastos derivados de la
alimentacion y habitacién, en la vivienda familiar, de los hijos de uno solo de los convi-
vientes en pareja estable.
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C. FAMILIAS RECONSTITUIDAS

1. Larealidad social que se identifica como familia reconsti-
tuida, recompuesta o ensamblada (blended en inglés)’8 parte de la
biparentalidad, pues, como sucede en el matrimonio o la convi-
vencia estable en pareja, el punto de partida de la nueva familia
seria que alguno de los progenitores ha iniciado una nueva rela-
cidén estable, en cuyo seno se lleva a cabo la crianza de los hijos
que ya tenia. Las estadisticas disponibles no son recientes y son
poco reveladoras. En Espaiia este tipo de unidades familiares
podria rondar el 7% de hogares con menores’. Parece que el
incremento de las tasas de divorcio en el dltimo decenio habria
puesto las condiciones para que el nimero de familias de este tipo
fuera en aumento 0.

2. Larecomposicién familiar suele vincularse a la nocién de
parentalidad social o socioafectiva, concepto que se contrapone, en
primer término, al de parentalidad biolégica, por su origen. Pero
también a la adoptiva, que por definicién produce plenos efectos
legales de establecimiento de filiacién y parentesco entre el adop-
tante y la persona adoptada, lo que se produce, como regla general,
a costa de la eliminacion del vinculo legal del progenitor sustituido.

3. Enel CC, el conyuge o la pareja estable del progenitor no
es, por el simple hecho de serlo, ni padre o madre legal, ni tampoco
cotitular de la potestad sobre los hijos de aquel, ni tiene titulo legal
alguno para ejercer las facultades que la integran3!. A lo sumo, sus
actos se justifican por la urgencia de proteger intereses vitales del
nifio cuya atencidn no pueda aguardar a la decision de los titulares

78 Con detalle sobre diversas lenguas, CARRILLO LERMA (2021) pp. 37-43.

79 Datos del censo de 2011. AJENJO-CosP/GARCIA-SALADRIGAS (2016) 155 REIS
p. 10.

80 T os datos estimados para 2020 cifraban los hogares formados por familias recons-
tituidas casadas en 188.500, en 50.500 los de parejas no casadas y en 152.800 los de pare-
jas de otro tipo. En términos porcentuales, esto sitia en un nimero minimo las recomposi-
ciones familiares en parejas casadas y formadas por solteros. En la categoria de «otro tipo
de parejas no casadas», formadas por personas casadas con terceros, la proporcién de
hogares con hijos no comunes, mayores y menores de 25 afios, supera el 50 %. Encuesta
Continua de Hogares (ECH). 2020. Hogares: resultados nacionales. Nimero de parejas
segun tipo de union y convivencia con hijos. Datos referidos al valor medio del periodo
(disponible en INEBase).

81 En Cataluiia, el cényuge o conviviente en pareja estable del progenitor tiene dere-
cho a participar en la toma de decisiones sobre los asuntos relativos a la vida diaria del nifio
o adolescente hijo o hija de la pareja con la que convive (art. 236-14.1 CCCat). Por consi-
guiente, puede hacer valer la legitimacion que le confiere la ley, por ejemplo, para llevar a
cabo gestiones en interés del nifio o adolescente frente a instituciones publicas o privadas o
para interactuar con la escuela y los servicios sanitarios o sociales. Pero su posicion no es
equivalente a la del progenitor ya que, en caso de desacuerdo, prevalece el criterio de este
ultimo, a reserva de poder llevar a cabo por su cuenta actuaciones urgentes («riesgo inmi-
nente») en interés del menor (art. 236-14.1 CCCat).
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de la patria potestad, o por el acuerdo expreso o tacito de estos o la
delegacion revocable de alguna de las facultades de la patria potes-
tad. Solo en Aragén el articulo 85 CDFA confiere ex lege autoridad
familiar al conyuge, y exclusivamente quien lo sea del tnico titular
de la autoridad familiar.

Tras la ruptura de la relacion, por regla general, la posicion del
progenitor social se sitia extramuros de la vida del nifio. Solo
excepcionalmente pueden conferirle «funciones tutelares que ejer-
ceran bajo la autoridad del juez»32. En caso de muerte, inicamente
el articulo 85.2 CDFA establece que «fallecido el tinico titular de la
autoridad familiar, su conyuge podrd continuar teniendo en su
compaiiia a los hijos menores de aquel y encargarse de su crianza y
educacién, asumiendo a tales fines la correspondiente autoridad
familiar» 83,

Prevalece la idea de que cualquier efecto de orden patrimonial
debe aplicarse solo mientras dura la convivencia, no si esta se
rompe en vida de ambas partes. Se rechaza asi toda responsabili-
dad econdmica para con el niflo con quien se habia convivido y
respecto al que tal vez se habia ejercido una parentalidad socioa-
fectivas4. En estos casos, solo se protege el derecho a mantener las
relaciones personales que se hayan fomentado durante esa etapa de
vida en comiin, siempre que su continuacion o reanudacion se esti-
men positivas para los nifios y respondan a su interés®.

4. En estas condiciones, es ldgico que la parentalidad social
no tenga una recepcién ni importante ni consistente en la accién
protectora de la Seguridad social®. En general, puede decirse que
ésta se ha expandido para beneficiar a las familias adoptivas, a las
de acogida y a las que llevan a cabo la guarda de menores desam-
parados, pero no para atender situaciones de necesidad en el seno
de familias reconstituidas. El limitado régimen que el Derecho

82 Articulo 103 1.* II CC; en el mismo sentido, aunque con relacion a las medidas
definitivas, articulo 233-10.4 CCCat.

83 Comparese con el tratamiento legal y las reticencias que pone en evidencia la
tortuosa redaccion del articulo 236-15 CCCat, que ademas no se refiere a la titularidad de
la potestad sino a la custodia de los hijos del cényuge o conviviente fallecido: «1. Si
muere el progenitor que tenia atribuida la guarda de forma exclusiva, el otro progenitor la
recupera. / 2. La autoridad judicial, con el informe del ministerio fiscal, podrd atribuir
excepcionalmente la guarda y las demads responsabilidades parentales al conyuge o convi-
viente en pareja estable del progenitor fallecido si el interés del hijo lo requiere y se
cumplen los siguientes requisitos: a) Que el conyuge o conviviente del progenitor falleci-
do haya convivido con el menor. b) Que se escuche al otro progenitor y al menor de
acuerdo con lo que establece el articulo 211-6.2». El rigor exigible antes de conferir esas
responsabilidades parentales debe ponerse en relacion con el dato que el apartado 3, para
establecer un «régimen de relacién», exige que el solicitante haya convivido con el menor
en los dos tltimos afios.

84 STSJ Cataluiia de 23 de febrero de 2006 (RJ 2006\3863).

85 Articulo 160 CC. L6PEZ SANCHEZ (2020) p. 215.

86 CARRILLO LERMA (2021) pp. 50-52.
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civil establece para el caso de hijos no comunes del matrimonio en
el régimen econdmico de gananciales tiene una escasa traduccion
practica en medidas de apoyo publico®’, aunque estd implicito en
algunas medidas de corte asistencial 88, En la legislacion fiscal, pre-
domina la incertidumbre acerca de si las normas que aluden a los
hijos incluyen o no a los no comunes?#°.

5. El problema de fondo es que la parentalidad socioafectiva
se caracteriza por la ambigiiedad o ambivalencia en las actitudes y
comportamientos de las personas concernidas®. La posicion de
padrastro o madrastra, o el rol parental respecto al hijo del convi-
viente, no presentan unos perfiles definidos, ni siquiera cuando ese
nifio no tiene otro progenitor vivo o conocido.

La sociologia viene distinguiendo dos légicas: la de la sustitu-
cion y la de la continuidad. En la primera, el progenitor social
viene a reemplazar al biolégico o legal, ejerciendo un rol igual o
equivalente. En la segunda, se rechaza el papel de padre o madre, y
se adopta el comportamiento de un tio o tia, o incluso de los abue-
los que solo cuidan ocasionalmente de sus nietos®!. También se
alude a dos estrategias adicionales: la de duplicacion, en la que
todos, progenitores sociales y bioldgicos, desempefian funciones
parentales, independientemente de que convivan regularmente con
los nifios 0 no; y la contraria, que es la evitacion, mediante la cual
los progenitores biolégicos dejan deliberadamente al margen a su
actual pareja en todo lo concerniente a la crianza de sus hijos 2.
También es interesante referir que, al menos en la experiencia
espaflola, existiria un mds que notable sesgo de género en estas
estrategias. Primero, porque la reconstitucion familiar afectaria
mayormente a las madres, que son quienes en un 80% de los casos
aportan los hijos al nuevo hogar. En estas situaciones, el padrastro
tendria en ese hogar un rol muy subordinado. Por el contrario,
cuando la recomposicion familiar afecta a padres que aportan a sus

87 Como excepcion, véase articulo 2 LPFN, que desde 1971 ya considera hijos de la
familia no solo a los comunes, sino también a los hijos de cada uno de los cényuges que
residen con el matrimonio.

8 Véase § 2.1.2.1 Instruccion SEPE 7.11.2019, sobre ingresos y responsabilidades
familiares a los efectos de la concesién y mantenimiento del subsidio de desempleo
(JUR 2019\317153) y la STS (Social) de 25 de junio de 2003 (RJ 2005\4341).

89 Respecto a la aplicacién, o no, del minimo por descendientes, la doctrina se incli-
na por la negativa: ALONSO FERNANDEZ y otros (2017) p. 730. Cf. Informa AEAT 134638
(el padrastro no puede aplicar ninguna cantidad como minimo por descendientes ex articu-
lo 58.1 LIRPF). Para otros supuestos en que si se asimilan los hijos comunes a los no
comunes véase CARRILLO LERMA (2021), pp. 52-54.

9%  POORTMAN (2023) Family & Law p. 22.

91 Rivas (2012) XII-2 Portularia p. 32 y alli mds referencias.

92 Véase Rivas (2012) XII-2 Portularia pp. 38 ss, con testimonios extraidos de un
estudio antropolégico realizado en la Comunidad de Madrid.
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hijos al nuevo hogar, el conyuge o pareja ocuparia plenamente el
rol de la madre bioldgica®’.

Esta realidad apenas descrita genera innegablemente reparos en
el momento de conformar el régimen juridico adecuado para el
modelo de familia reconstituida.®* Ello resulta evidente en los prin-
cipios generales de derecho familiar autondémico, citados al inicio
de este trabajo?, en los que, junto al reconocimiento de la familia
reconstituida como una modalidad de familia, se recuerdan el rol y
los derechos y deberes del progenitor con quien no residen los
nifios . Naturalmente esto es tanto mas relevante cuanto mas se
promueve la custodia compartida y se vela por el compromiso de
ambos progenitores en la crianza de los nifios tras la ruptura de la
relacion entre aquellos®’. Téngase en cuenta que la incorporacién
de una verdadera funcién parental conllevaria dejar fuera al otro
progenitor®8, salvo que se avanzara hacia el reconocimiento de una
situacion de multiparentalidad, esto es, de la posibilidad que mds
de dos personas ejerzan simultdneamente funciones parentales®.

6. El proyecto de Ley de Familias se ocupaba de las familias
reconstituidas en los arts. 54 a 56, bajo la equivoca ribrica de
«situaciones familiares con hijas o hijos de uniones anteriores»,
que se definian como aquellas en que «uno o ambos miembros de
la pareja tienen hijas o hijos de uniones anteriores». Esta férmula
no parece acertada: la descripcion simplemente decia que los
miembros de una pareja tenian que haber tenido hijos con otras
personas. Esta descripcion puede servir para cualquier pareja, aun-
que los hijos que alguno tiene no convivan con ellos, tanto si son
econdmicamente dependientes de esa persona como si no. Por otro
lado, la definicién daba por hecho que los hijos nacieron en otras
«uniones», 0 sea un matrimonio o una pareja de hecho, pero es
bien posible, por ejemplo, que una madre sola forme una pareja y
sus hijos no provengan de ninguna unién anterior.

9 MEIL; ROGERO-GARCiA; DiAZ-GANDASEGUI (2023) p. 130.

94 En relaci6n con la timida regulacion existente en el CDFA y el CCCat, SOLE
RESINA (2021) p. 228 concluye que «son normas sin una clara fundamentacién y un alcan-
ce poco delimitado que no aportan sino dudas en su aplicacion. Aunque responden a la
voluntad de facilitar el dia a dia de las familias reconstituidas, parten de las necesidades de
los adultos y no toman, como elemento a considerar de forma primordial, la persona del
menor. (...) Aumentar el nimero de personas que pueden decidir sobre asuntos de su vida
cotidiana de ningtin modo puede entenderse que redunda en su interés».

95 Vgase supra notas 12y 13.

%  En el ambito comparado se constata una tendencia a privilegiar a los progenitores
biolégicos, y la normativa mds reciente revela mucha indecisién y, a veces incluso algin
tipo de reticencia, en el reconocimiento legal de vinculos sociales. MOTTE (2019) p. 822.

97 En el caso cataldn, véase articulo 233-8 CCCat.

98 Tal es la propuesta genérica que hace BLANDINO GARRIDO (2022) pp. 48-9.

9% Rivas (2012) XII-2 Portularia p. 39. En la doctrina civil espafiola, FARNGs AMo-
ROs (2022) p. 114.
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En realidad, el elemento convivencia, ausente en la definicidn,
es el que parece decisivo para caracterizar a la familia reconstitui-
da!%, que se basa en que bajo un mismo techo viven hijos de uno u
otro de los miembros de la pareja, tal vez también hijos comunes.
La situacién en que uno de los miembros de la pareja ha tenido
hijos de una unién anterior, con los que conserva la relacién y cum-
ple sus funciones parentales, si esos hijos no viven con €l o ella
junto con su nueva pareja, no daria pie a una familia reconstituida.

El primer borrador de anteproyecto de ley, que fue objeto de
informacidn publica, opt6 por tratar de perfilar un régimen bdasico
de la familia reconstituida y postulaba expresamente su proteccion
juridica, econémica y social (cf. art. 55 borrador). Sin embargo, la
formulacidn textual no era muy afortunada y al final se suprimio,
acaso por los numerosos reparos de que es objeto habitualmente la
reconstitucion familiar.

El borrador reconocia «el grado de parentesco que se crea entre
los integrantes de las familias reconstituidas», lo que no resulta
obvio en la legalidad vigente. Ademds, formulaba muy oscuramen-
te la obligacion de regular «el alcance de las relaciones de las per-
sonas menores de edad con las figuras parentales que no tienen
atribuida la patria potestad sobre ellos y los derechos y obligacio-
nes que se derivan de las mismas».

Asi y todo, el borrador era interesante porque concretaba que
(a) se reconocerian derechos de conciliacion para quienes ejercen
ese rol parental, (b) que se adecuaria la normativa fiscal y (c) que la
normativa de educacion debia tener en cuenta las necesidades del
nifio que estd en una familia reconstituida en los criterios de admi-
sién en centros educativos. Ademas, establecia previsiones concre-
tas sobre la atribucién de la custodia de los menores al conviviente
del progenitor fallecido que tenia su custodia exclusiva.

Ninguna de estas previsiones resistio el proceso de informacién
publica y la negociacién interministerial. El Consejo de Estado
advirtié que los criterios de admision a los centros publicos de
ensefianza eran una materia reservada a ley orgdnica ex articu-
lo 82.4 LOE y el proyecto de Ley de Familias desistié de pronun-
ciarse sobre las otras medidas de apoyo!9!. Eso si, concluyé orde-
nando que una futura legislacion definiese y regulase las relaciones

100 SoLE RESINA (2021) p. 219. Profundiza sobre este requisito CARRILLO LERMA
(2021), pp. 71-76.

101 S{ se mantuvo la referencia, totalmente innecesaria y acaso contraproducente, al
derecho de relacion que, como allegado (art. 160 CC), el exconviviente o exconyuge del
progenitor ya posee en caso de ruptura de su relacion con el progenitor; y continué men-
ciondndose que, ese tipo de familias, tenian necesidades de apoyos psicosociales que
debian atenderse, a causa de las «dificultades de convivencia y conflictos derivados del
desdoblamiento del hogar y de la duplicidad de figuras parentales».
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en la familia reconstituida «atendiendo a cada situacion familiar de
forma individualizada» (art. 55)102,

IV. RECAPITULACIONY CONCLUSIONES

El reconocimiento de la diversidad familiar mediante una tipifi-
cacion legal de las familias responde a la necesidad de dar visibili-
dad a los arreglos sociales no tradicionales que, de un modo cre-
ciente, estan llevando a cabo las funciones otrora atribuidas
exclusivamente a la familia nuclear matrimonial. Ese reconoci-
miento deberia servir, al menos, para remover los obstdculos que
encuentran esos tipos de familia en el acceso a derechos y presta-
ciones sociales, y en particular hacer lo posible para que los nifios
que crecen en esas familias no sean tratados peor que los de fami-
lias tradicionales.

Ahora bien: existe una conexién entre el reconocimiento de
derechos en los planos prestacional y fiscal y el marco juridico de
cierta realidad familiar. De ahi se sigue que més alla de la retérica
de la igualdad de todas las modalidades de familia, las dificultades
comienzan cuando la ley trata de reconocerlas y de atribuirles efec-
tos internos y externos. Para hacerlo debe proceder a la configura-
cién de cada tipo de familia, teniendo en cuenta factores que inci-
den sobre la viabilidad de cada definicion. En este trabajo se ha
comprobado que esta tarea no es ni mucho menos sencilla.

Se ha constatado la necesidad de superar las carencias que
representa la falta de reconocimiento y el trato desigual de las pare-
jas no casadas, con el fin de evitar un trato muy desfavorable para
sus hijos menores o dependientes. Pero a la hora de trasladar a la
norma la realidad social que se desea abarcar surgen reticencias
vinculadas a criterios sustantivos de politica juridica y a requeri-
mientos de seguridad juridica y funcionamiento administrativo. En
este primer intento, el proyecto de Ley de Familias acabé adoptan-
do el modelo legal més rigido y formal, en detrimento de ofrecer
mayor cobertura para proteger a los mas vulnerables en la familia
no matrimonial.

Se ha comprobado asimismo la dificultad de circunscribir la
realidad que se protege mediante la condicion de familia monopa-

102 Para STYKES (2023) p. 612 fijar en una normativa derechos y obligaciones de los
padrastros y, al mismo tiempo, tener en cuenta las grandes variaciones que se dan en las
familias reconstituidas «es una tarea muy dificil para los responsables de la formulacién de
politicas publicas». CARRILLO LERMA (2021) p. 45 empieza su completo estudio diciendo
que «al ser supuestos tan heterogéneos, resulta imposible ofrecer una respuesta juridica
uniforme para todos ellos».
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rental. La traslacion de la idea de crianza en solitario admite varias
versiones. Al final, inicamente la que incorpora la custodia exclu-
siva de los hijos y la falta de existencia o de cumplimiento de las
obligaciones alimenticias a cargo del otro progenitor parece capaz
de abarcar in abstracto los casos merecedores de proteccion, aun-
que sea a costa de complicar bastante la vida a quien espera recibir
apoyo en una situacion de monoparentalidad. Evitar interpretacio-
nes literales de la definicion legal y facilitar la prueba del impago
de los alimentos debidos podria ser una via para conseguir que el
alcance protector sea a la vez adecuado y efectivo.

Finalmente, los reparos ante el reconocimiento legal de las
familias reconstituidas se han hecho evidentes en el momento en
que tratan de extraerse consecuencias juridico-privadas de las rela-
ciones entre los miembros de la familia, lo que repercute en las
medidas de apoyo social a la familia. Después de aventurar una
posible regulacién de minimos, que acompafiara una ampliacién de
las medidas de reconocimiento social, laboral y fiscal de la paren-
talidad social, el proyecto de Ley de Familias abort6 el intento,
dejandolo en que la futura regulacion estableciera un régimen que
atendiese a cada situacion familiar de forma individualizada (7).
Este resultado revela lo superfluo del aparente reconocimiento de
la categoria.
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