UNIONES NO MATRIMONIALES Y DERECHO
(Una aproximacion al tratamiento juridico de
las uniones no matrimoniales)

CARLOS MARTINEZ DE AGUIRRE
Catedrético de Derecho civil de 1a Universidad de Zaragoza

1. PLANTEAMIENTO.

Uno de los fendmenos mas caracteristicos de lo que cabria denomi-
nar la modernidad (o quizas post-modernidad) en relacién con la fami-
lia y el matrimonio es lo que Malaurie ha denominado la desafeccion

hacia el matrimonio: cada vez hay menos matrimonios, y cada vez el

matrimonio tiene menos sentido, porque es cada vez mds inestable 2,

Una de las formas en que se manifiesta mds claramente esa desafec-
cién es la aparente proliferacion de las que convencionalmente voy a
denominar uniones no matrimoniales 3.

1. El presente trabajo forma parte de un estudio mas amplio, que versa sobre ma-
trimonio, familia y Derecho, y se enmarca en un Proyecto de Investigacién sobre di-
chas materias, subvencionado por la Universidad de Zaragoza.

2. MALAURIE, La famille, en MALAURIE-AYNES, Droit civil, (Paris, Cujas,
1992), p. 54.

3. Probablemente no tan numerosas como aparentan: entre nosotros, de acuerdo
con datos del INE referidos a 1991, de un total de 12.057.548 uniones estables,
198.978 (aproximadamente el 1°7%) serfan uniones no matrimoniales. En paises geo-
gréfica y culturalmente cercanos las cifras son similares (1’4 en Italia, en 1985), aun-
que en otros aumentan considerablemente, hasta acercarse al 20% (19°9% en Suecia,
para fechas similares): vid. el informe presentado por la Comisién Europea en 1994,
bajo el titulo La situacion demogrdfca en la Union Europea (Com. 94, 595 final), p. 51.
Con todo, los datos sociolégicos adolecen de una cierta confusién: cfr., por ejemplo,
los reflejados por GALLEGO DOMINGEZ, Las parejas no casadas y sus efectos patrimo-
niales (Madrid, Centro de Estudios Registrales, 1995), p. 33, nota 9.

De todas formas, el propio MALAURIE advierte que se puede percibir ya una co-
rriente de desafeccién también hacia estas uniones, sustituidas por una vida en solitario
(op. cit., p. 54, y p. 130), con encuentros sexuales esporddicos u ocasionales, alejados
hasta de la falta de compromiso que es el elemento constitutivo radical de las uniones
de hecho, segtin veremos mds adelante. Consideraciones paralelas llevan a REMY a



314 Carlos Martinez de Aguirre

No es éste un fenémeno puramente sociolégico, sino que tiene in-
negables repercusiones en el campo del Derecho: la cuestién es la de
determinar cudl es el tratamiento juridico mas adecuado a dichas reali-
dades: ;deben ser equiparadas legalmente al matrimonio, y sometidas
a idéntico —o paralelo— régimen juridico? Al hilo de este interrogan-
te, y de la respuesta que se le dé, queda de rechazo afectada la propia
configuracién legal del matrimonio: jen qué residiria, en efecto, la
esencia y consistencia jurtdica del matrimonio, de producirse su equi-
paracién con las uniones no matrimoniales, o un acercamiento signifi-
cativo a ellas? Porque el matrimonio, efectivamente, es contemplado
en muchas ocasiones como el paradigma juridico hacia el que tienden
tales uniones, con la pretensién, en tltimo extremo, de obtener la asi-
milacidn total. Pero todo ello no afecta solo, como digo, a las uniones
paramatrimoniales, sino que alteraria (por pérdida o sustraccién) di-
rectisimamente la consistencia cualitativa del matrimonio, como insti-
tucién juridica con un sentido y contenido caracteristicos. Dicho
brevemente, si todo es matrimonto, el matrimonio se convierte en
nada.

Hay, pues, un fenémeno de aproximacién juridica entre el matri-
monio y las uniones no matrimoniales, que se ha producido en buena
parte de los ordenamientos occidentales, pero sobre todo en los con-
vencionalmente considerados como mds avanzados (tipicamente Sue-
ciay USA) 4

afirmar que lo que est4 en crisis no es el matrimonio, sino la pareja (REMY, «Philosophie
du mariage civil dans la l1égislation contemporaine», L’année canonique 32 —1989—,
p- 24). Vid. también, en parecido sentido, RIEBER, «Individuacion y autorrealizacién,
(dentro o fuera del matrimonio y la familia?», en Cuestiones fundamentales sobre el
matrimonio y la familia (Pamplona, EUNSA, 1980), p. 276. Sobre la proliferaeién de
los hogares unipersonales, pueden verse los datos contenidos en el citado informe de
la Comisién Europea, La situacion demogrdfica en la Unién Europea, p.49 (y el cua-
dro general de 1a p. 48); asf como los ofrecidos por LAMO DE ESPINOSA, «;Nuevas for-
mas de familia? Claves de razén prdctica, 50 (marzo de 1995), pp. 52y s.

4. Sobre la situacién en Suecia, vid. GLENDON, The Transformation of Family
Law, (Chicago, The University of Chicago Press, 1989), pp. 273 y ss., y GOTTBERG-
TALVE, «Les concubinages dans les pays scandinaves», en Les concubinages en Euro-
pe —dir. RUBELLIN-DEVICHI— (Paris, CNRS, 1989), pp, 249 y ss; sobre la cuestién en
USA, vid. también GLENDON, op. ult. cit., pp. 277 y ss.
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Por describirlo sintéticamente, podria decirse que, al inicio del pro-
ceso, entre matrimonio y unién no matrimonial mediaba un abismo ju-
ridico: la celebracién del matrimonio determinaba la existencia de un
status especifico para los cényuges y sus descendientes, al que los con-
viventes > no tenfan acceso: régimen econdémico matrimonial, dere-
chos sucesorios, prestaciones asistenciales, beneficios fiscales, etc.;
todo un conjunto de reglas dirigidas, en fin, a proteger la familia de
fundacién matrimonial, por estimarla de interés social basico. En cam-
bio, la postura del Derecho frente a las uniones no matrimoniales, o
concubinarias, era més bien de rechazo o indiferencia, conforme al
principio atribuido a Napoledn, les concubines se passent de la loi, la
loi se desinteresse d’eux 6. La situacién ha cambiado radicalmente,
tras la concurrencia de dos fendmenos paralelos y simultaneos: la juri-
dificacién de las uniones no matrimoniales (i) y la desjuridificacién
del matrimonio 7 (ii):

i) Por un lado, en los paises de nuestro entorno juridico ha tenido
lugar y tiene un proceso de juridificacion de las uniones no matrimo-
niales, y de juridificacién ad instar matrimonii, a través de la equipa-
racidn (parcial, de momento) a efectos juridicos de ambas situaciones:
1) En cuanto a las relaciones entre los conviventes, y los derechos o
beneficios que pueden competerles constante conviviencia, y una vez
cesada —sea voluntariamente, sea por muerte—, se ha producido un
fenémeno de progresiva extension a las uniones no matrimoniales, por
diferentes vias (legislativa, judicial, administrativa) y no siempre sin
controversia, de normas relativas al matrimonio: as{ ha ocurrido, por
ejemplo, con reglas referidas a derechos sucesorios o, mas genérica-
mente, a la situacién del convivente supérstite (incluyendo destacada-

5. Sobre la terminologfa empleada para denominar las uniones no matrimoniales
(y, més concretamente, €l empleo de 1a palabra «concubino» y derivadas), me remito a
cuanto expondré infra, sub «2».

6. La frase es citada habitualmente en esta sede: ¢fr., por ejemplo, GAUDE-
MET, El matrimonio en Occidente, (Madrid, Taurus, 1993), p. 488; MALAURIE, op. cit.,
p. 136; 0 BARTHELET, «Quand le Droit civil se desengage de la famille», en Politicas
de la Familia (Madrid, Universidad Pontificia de Comillas, 1993), p. 378 —quien,
a su vez, cita en su nota 50 a SAVATIER, Bonaparte et le Code Civil, 1928—.

7. Cfr MENGONI, «La famiglia in una societd complessa», lusticia 1990-1, p. 3.
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mente la sucesién o subrogacion en el contrato de arrendamiento de la
vivienda que servia de hogar comiin); con las que establecen determi-
nadas prestaciones de carcter asistencial (que, por otro lado, se diri-
gen cada vez mas a los individuos en funcién de sus necesidades, y no
de su posicion familiar o de su estado); o, en general, con las que reco-
nocen cualesquiera derechos en favor de una persona por el hecho de
estar casada con otra (o de ambas, por estar casadas entre sf) 8. en ulti-
mo extremo, se ha llegado a aplicar a la extincién voluntaria de la
unién no matrimonial las mismas reglas que regulan las consecuencias
del divorcio ?. 2) En cuanto a la situacién de los hijos, la equiparacién
entre la filiacién matrimonial y la no matrimonial hace que, salvo en lo
relativo a las presunciones de paternidad 10 sea practicamente la mis-

8. Sobre todo lo cual, vid. por todas, las exposiciones de conjunto que realizan
GLENDON, The Transformation of Family Law, cit., pp. 252 ss.; RUBELLIN-DEVICHI
(dir.), Les concubinages en Europe, cit.; MALAURIE, La famille, cit., pp. 129 y ss.; para
el Derecho italiano, OBERTO, [ regimini patrimoniali dela famiglia di fatto (Milano,
Giuffré, 1991); DOGLIOTTI, voz «Famiglia di fatto», en Digesto delle Discipline Priva-
tistiche. Sezione civile, vol. VIII (Torino, UTET, 1992), p. 194 y ss.; BERNARDINI, La
convivenza fuori del matrimoni (Padova, CEDAM, 1992); o, respecto al Derecho espa-
fiol, ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espafiol,
cit., especialmente pp. 115 y ss.; GALLEGO DOMINGUEZ, Las parejas no casadas 'y sus
efectos patrimoniales, cit.

Tropieza, en cambio, con graves dificultades en la prictica, la extensién a las
uniones no matrimoniales de las normas reguladoras del régimen econémico matrimo-
nial: cfr., entre nosotros, ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el De-
recho civil espafiol (22 ed., Madrid, Civitas, 1991), p. 174 y s.; TORRES LANA, «De
nuevo sobre relaciones patrimoniales entre parejas no casadas», Aranzadi Civil 1993-
II, pp. 2407 y ss. Las diferencias en este punto entre el matrimonio y las uniones para-
matrimoniales han sido calificadas por DOGLIOTTI —autor que, significativamente, -
lleva al extremo en su planteamiento el paralelismo entre ambas situaciones— como
insuperables (op. cit., p. 195). Respecto a la siempre ilustrativa situacién en USA, tras
los pasos de Marvin v. Marvin, vid, GLENDON, op. ult. cit., p. 278; la misma autora se
refiere, sin embargo, a la existencia de factores de aproximacién entre matrimonio y
uniones no matrimoniales en relacién con esta materia (p. 281). También en Suecia, a
partir de una cierta reticencia, hay intentos (legislativos) de aproximacién de la situa-
cion patrimonial de los conviventes a la de los c6nyuges, al menos en algunos aspectos
determinados (¢frr GOTTBERG-TALVE, op. cit., pp. 252 y ss.).

9. En relaci6n con éste tltimo aspecto, vid., por ejemplo, GLENDON, op. cit., pp.
275, y 287; o DOGLIOTTI, op. cit., pp. 196 y s.

10. Aunque no falta quien propone que la presuncién de paternidad se aplique
también en caso de concubinato: ¢fr. HANOTIAU, «Reflexions sur I’union libre», en
L’union libre (Bruxelles, Bruylant, 1992,) p. 23.
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ma en uno y otro caso en la mayor parte de los Ordenamientos de nues-
tro entorno.

i) Con cuanto queda dicho concurre un fenémeno paralelo de des-
juridificacién del matrimonio, con respecto al cual me limitaré, breve-
mente, a sefialar: 1) por un lado, la disminucién y pérdida de importancia
de los impedimentos matrimoniales 1 y de los requisitos de forma,
precisamente para permitir a quienes ya conviven acceder al matrimo-
nio 12: se facilita asi progresivamente el acceso al matrimonio; 2) por
otro lado, el proceso de progresiva ampliacién del divorcio, hasta lle-
gar al divorcio por mutuo consentimiento, o por voluntad unilateral de
uno de los cényuges, sometiendo por tanto directamente el matrimonio
a la voluntad de los cényuges de continuar casados: se facilita, asf, la
disolucién del vinculo, de manera que se viene a exigir la presencia de
una voluntad matrimonial constante, o casi constantemente renovada-
—a imagen de lo que ocurre, como veremos, con la voluntad de los
conviventes en las uniones paramatrimoniales— 13

Tras este doble fenémeno, resulta que las diferencias entre el ma-
trimonio y las uniones no matrimoniales quedan en la practica consi-
derablemente difuminadas 4. M4s adn si se toma en consideracién
una definicién de matrimonio que ha encontrado una cierta fortuna, so-

11. Cfr. FUENMAYOR, Divorcio: legalidad, moralidad y cambio social, (Pam-
plona, EUNSA, 1981), p. 96 y s. NAVARRO VALLS da cuenta de la propuesta de Ley
Uniforme sobre Matrimonio y Divorcio para USA (1970), en la que «se reducen drés-
ticamente los impedimentos para el matrimonio» (Matrimonio y Derecho,—Madrid,
Tecnos, 1994— p. 43). BARTHELET, por su parte, concluye que el Derecho civil parece
desinteresarse de la formacién del matrimonio («Quand le Droit civil se desengage de
la famille», cit., p. 368).

12.  Cfr, respecto a los paises nérdicos, SUNDBERG, «Facteurs et tendances dans
I’evolution moderne du droit de la famille des pays nordiques. Réves et realités», en
Famille, Droit et changement social dans les societés contemporaines (Bruxelles-Pa-
ris, Bruylant-LGDJ, 1978), p. 74; para USA, la propuesta de Ley Uniforme citada en
la nota precedente se caracteriza también, al decir de NAVARRO VALLS (op. et loc. cit.)
por su contenido desformalizador.

13.  Cfr MALAUREE, La famille, cit., p. 44; BARTHELET, op. cit., p. 370. Tal es la pro-
puesta, por ejemplo, de FURGIUELE, Famiglia e libertd, (Milano, Giuffré, 1979), p. 274;
o, entre nosotros, CLAVERIA GOSALBEZ, y su idea del matrimonio como acto juridico perma-
nente («Hacia una nueva concepcién del matrimonio», La Ley 1983-2, pp. 1275 y ss.).

14. Es una afirmacién muy habitual: cfr., entre otros, MEULDERS, «Famille,
Droit et Changement social dans les societés contemporaines. Rapport général de



318 Carlos Martinez de Aguirre

bre todo en los paises considerados como mds avanzados (nuevamen-
te, Suecia 0 USA), de acuerdo con la cual el matrimonio no seria sino
una asociacién de dos individuos independientes !3: si esto es asi, y si
se asume que el punto de semejanza —razén tltima de la equiparacién
legal de ambas realidades— entre el matrimonio y las uniones no ma-
trimoniales es el hecho de la cohabitacién 10, unida en su caso a la
existencia de una cierta relacién de afectividad (es decir, si se asume
que la realidad vital y social que subyace bajo el matrimonio es exac-
tamente la misma que la que hay bajo el concubinato), resulta que la
diferencia entre el matrimonio y las uniones no matrimoniales, desde
el punto de vista de su contenido esencial (cohabitacién), seria practi-
camente inexistente; y resulta también que la mutua aproximacion que
se ha ido produciendo entre ambas realidades desde el punto de vista
juridico, vendria a coincidir con la respuesta mds razonable, en la me-
dida en que da el mismo trato a dos situaciones juridicamente iguales
(en o sustantivo), aunque pueda mediar entre ambas alguna diferencia
accidental (la forma matrimonial). A partir de lo cual se ha llegado a
afirmar que «es el mismo matrimonio el que tiende a convertirse en la
“shadow institution” de la unién libre, vacidndose poco a poco de su
contenido tradicional, y destacadamente de sus efectos de solidaridad
en el plano de las relaciones personales y patrimoniales, en beneficio
de una creciente o total autonomia de los esposos» 17,

synthése», en Famille, Droit et Changement social dans les societés contemporaines,
cit., p. 693 y ss.; FUENMAYOR, Divorcio: legalidad, moralidad y cambio social, cit., pp.
96 y s.; GLENDON, op. cit., p. 284 y ss.; ANDERSON, «Tendencias fundamentales de la
politica familiar en los Estados Unidos, en V Congreso Internacional de Derecho
Eclesidstico del Estado. Libertades fundamentales y sistema matrimonial. Ponencias,
(Pamplona 1990), vol. 1.9, p. 18 (de la ponencia); MENGONI, op. ef loc. cit.; NAVARRO
VALLS, op. cit., p. 42.

15. Cfr GLENDON, «La transformation des rapports entre I’Etat et la famille dans
I’evolution actuelle du Droit aux Etats-Unis», en Famille, Droit et changement social
dans les societés contemporaines, cit., p. 32, o The Transformation of Family Law, cit.,
p. 102 y s. y 282 y s.; MEULDERS, «L’evolution du mariage et le sens de I’histoire: de
I’institution au contrat, et au-dela», en GANGHOFER (dir.), Le Droit de la famille en Eu-
rope (Strasbourg, 1992), p. 227; NAVARRO VALLS, op. et loc. cit.

16. ZIMMERMANN, Couple Libre (Strasbourg, CERDIC, 1982), p. 13.

17.  MEULDERS, «Famille, Droit et Changement social dans les societés contem-
poraines...» cit., p. 694.
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Resumen con gran acierto el proceso que ha tenido lugar, y sus re-
percusiones en cuanto al concepto de matrimonio, las siguientes pala-
bras de Fuenmayor: «concubinato y matrimonio se han aproximado, al
recorrer uno y otro buena parte del camino que los separaba. El matri-
monio en el nuevo Derecho tiende asi a emular a la unién libre —a la
unién de hecho, ahora reconocida por el Derecho mediante una ampli-
sima legalizacién— en puntos de gran importancia: se desconoce la
estabilidad garantizada por la ley y se suprimen impedimentos. La cre-
ciente privatizacién del matrimonio —fruto de la “ideologia del per-
misivismo”—- pone en el centro del nuevo Derecho el arbitrio de la
voluntad de los contrayentes, que ata con un contrato no sometido a li-
mitaciones impuestas por la ley o desata por el divorcio. De tal modo,
se despoja a la institucién de uno de sus caracteres esenciales, que le
distinguia del concubinato —Ila indisolubilidad— y se permite el ma-
trimonio aun en el caso de existir impedimentos —ahora borrados de
las leyes— que antes se consideraban insuperables. Al comentar las
orientaciones del nuevo Derecho sueco, dice Sundberg de un modo
muy expresivo: “en una sociedad en la que se pueden mantener rela-
ciones sexuales casi con cualquiera, los impedimentos matrimoniales
empiezan a parecer ridiculos”» 18,

La tendencia a la equiparacién de matrimonio y uniones no matri-
moniales, a través de la doble aproximacién de que acabo de hablar, es
clara. Lo que no estd tan claro, a mi modo de ver, es que dicha equipa-
racién sea ni juridicamente correcta ni socialmente beneficiosa. Un
andlisis mas sosegado puede conducir a conclusiones distintas, y acon-
sejar el mantenimiento de la diferencia entre el matrimonio y las unio-
nes no matrimoniales, permitiendo asi a cada una de dichas dos
realidades ser lo que son. A ello dedicaré las paginas que siguen.

2. TERMINOLOGIA.

Un primer aspecto que llama la atencién a quien se acerque al fe-
némeno de las llamadas uniones no matrimoniales es la ausencia de

18. FUENMAYOR, Divorcio: legalidad, moralidad cambio social, cit., p. 96 y s.
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una terminologia asentada para identificar el fenémeno de la (también)
llamada convivencia more uxorio, practicamente en todos los ordena-
mientos de nuestro ambito cultural. No sin cierto gracejo, Malaurie
clasifica la terminologia empleada en Francia (muy cercana a la utili-
zada en Espaifia), de la siguiente forma: «de manera aristocrdtica:
unién libre; de manera realista, pero pudorosa: cohabitacién; para ha-
cerla simpdtica: cohabitacién juvenil, aunque hay también una cohabi-
tacion senil; o de manera mas técnica: cohabitacion fuera del matrimonio,
o comunidad de vida, o matrimonio de hecho, o unién no matrimonial,
0 unién estable; o de manera a la vez técnica y moderna: vida marital;
o de manera aproximativa: novios, aunque generalmente no hay pro-
mesa de matrimonio» ° (las negritas son del autor).

Esta pluralidad de formas de designar la situacién aludida deriva
del deseo de evitar la utilizacion de la tinica palabra que denomina tra-
dicional y especificamente dicha situacién, por entender que tiene con-
notaciones sociales peyorativas: concubinato 20 se cambia, asi, el
nombre, y es sustituido por expresiones mas atractivas, para de esta
forma hacer socialmente méas aceptable la realidad designada 21; ello,

19. MALAURIE, La famille, cit., p. 129. Puede verse una relacién de expresiones
francesas, inglesas y alemanas en ZIMMERMANN, Couple Libre, cit., p. 12. Vid. tam-
bién la amplia exposicién de ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el
Derecho civil espafiol, cit., p. 45 y ss. Por su parte, DOGLIOTTI («Famiglia di fatto»,
cit., p. 189 y s.) aventura una cierta evolucién terminolégica, paralela a la evolucién
experimentada en la consideracidn social por la realidad designada: del concubinato,
pasando por la convivencia more uxorio, hasta la familia de hecho.

Por otro lado, para ganar en perspectiva, no est4 de mds recordar, con GAUDEMET
(El matrimonio en Occidente, cit., p. 17, nota 3) que en esta materia los pudores termi-
noldgicos vienen de antiguo: es ilustrativo traer a la memoria que el término latino tra-
dicional para denominar esa situacién era paelex, y que concubinus fue introducido
posteriormente, como término biensonante, por las connotaciones peyorativas que te-
nia la palabra empleada tradicionalmente. La Historia se repite.

20. Cfr. D’ AGOSTINO, Linee de una filosofia della famiglia (Milano, Giuffré,
1991), p. 135.

21. Cfr MALAURIE, op. et loc. cit. Cabria todavia apuntar una ulterior razén para
la sustitucién del vocablo «concubinato»; razén que deriva, precisamente, de la misma
univocidad de dicha palabra. En efecto, como consecuencia de cuanto se apunta en el
texto a continuacién, es patente que concubinato y matrimonio no se identifican, de
manera que la tantas veces pretendida equiparacién de efectos juridicos (favorables)
entre ambas tropezarfa, ya desde el comienzo, con un obstéculo seméntico, que queda-
ria difuminado mediante el empleo de las expresiones alternativas a que me he referido.
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aunque tales expresiones no sean del todo satisfactorias, por eufemis-
ticas y equivocas. El empleo del término «concubinato» presenta, en
efecto, ventajas innegables: «no consiente confusiones, ni impone pre-
cisiones pedantes. El concubinato, en el 1éxico juridico tradicional, es,
por un lado, algo absolutamente especifico (tener una regular y com-
pleta relacion de vida cotidiana con una persona del otro sexo, incluido
esencialmente el comercio sexual), y por otro algo absolutamente dis-
tinto, en su principio, de 1a relaciéon matrimonial. Imposible para el ju-
rista, en suma, confundir ambos fenémenos» (D’ Agostino) 22 Enla
misma linea, Rubellin-Devichi afirma tajantemente que «es la palabra
concubinato la que mejor conviene, incontestablemente, para designar
el modo de vida de una pareja fuera del matrimonio» 23 Desde el pun-
to de vista estrictamente gramatical, la definicién que ofrece el Diccio-
nario de la Real Academia de la voz «concubinato» es suficientemente
clara, y desprovista de cualquier connotando peyorativo (que, por lo
demds, no es gramatical, sino social): «relacién marital de un hombre
con una mujer sin estar casados» 24,

Antes de seguir, una advertencia. Por las mismas razones que han
justificado la sustitucién del término concubinato por otras expresio-
nes carentes de las connotaciones sociales peyorativas a que me vengo
refiriendo, emplearé en adelante con preferencia las locuciones unién
no matrimonial o unién paramatrimonial. En ocasiones, sin embargo,
utilizaré la voz concubinato (naturalmente, sin darle ese contenido pe-
yorativo) o —mads habitualmente— otras derivadas de ella, por razo-
nes de claridad expositiva (por ejemplo, para referirme a la voluntad
concubinaria, por contraposicién a la matrimonial, como la caracterfs-
tica de quienes forman una unién no matrimonial).

22. D’AGOSTINO, op. cit., p. 136.

23. RUBELLIN-DEVICHI, «Analyse introductive», en Les concubinages. Appro-
che socio-juridique, (Paris, CNRS, 1986), p. 20. Parecidamente, CARBONNIER, Droit
civil, t. 2, «La famille» (14.2 ed., Paris, PU.F, 1991), p. 323.

24. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola (21.2 ed.,
1992). Es de notar, con todo, que también la definicién ofrecida por el Diccionario de
la Real Academia introduce la referencia al matrimonio a través del empleo del adjeti-
vo «marital» («perteneciente a la vida conyugal») para calificar la especial relacién en-
tre hombre y mujer designada con la voz concubinato. Son concubinos, pues, quienes
viven como si estuvieran casados, sin estarlo.
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Por otro lado, conviene también indicar que en la medida en que
quepa identificar algunos rasgos comunes a todas las uniones no ma-
trimoniales, puedan quedar fuera algunas otras situaciones (tipicamen-
te, las uniones homosexuales): a ellas haré referencia, brevemente, al
final de este estudio.

3. CARACTERIZACION Y TIPOLOGIA DE LAS UNIONES NO
MATRIMONIALES.

Las uniones no matrimoniales en la medida en que se presentan
como «instituciéon-sombra» del matrimonio, son caracterizadas usual-
mente a partir del mismo. En este planteamiento, por lo demés bien ha-
bitual, los rasgos peculiares de tales uniones serian, siguiendo
fundamentalmente a Malaurie 25: 1) la heterosexualidad de la unién,
que se presenta como una relacién entre un hombre y una mujer 26; 2)
el cardcter puramente factico de la relacién en si misma, sin perjuicio
de que de ella puedan derivar consecuencias juridicas; 3) su contenido
sexual 27; 4) la exclusividad de la relacién; 5) su notoriedad ptblica; 6)
y, por tiltimo, su carécter estable 28, lo que supone, al decir de Malau-

25. MALAURIE, op. Cit., pp. 131 y s. Puede verse una caracterizacién paralela
(no idéntica) en ESTRADA ALONSO, op. cit., p. 51 y ss. RUBELLIN-DEVICHI (op. cit.,
pp. 23 y ss.) expone con algo més de detenimiento alguno de esos requisitos.

26. Sin embargo, RUBELLIN-DEVICHI (op. cit., p. 26) admite como tal el concu-
binato de homosexuales —aunque la misma autora aclara que se trata de una situacién
diferente, que merece consideraci6n auténoma—. Como ya he anunciado, mds adelan-
te me referiré a algunas de las cuestiones que suscitan las situaciones de convivencia
entre homosexuales.

27. Adiferencia del matrimonio, una vez desaparecido el impedimento de impo-
tencia, segiin me apunt6 hace algiin tiempo DE PABLO CONTRERAS. Es habitual recor-
dar a este prop6sito la afirmacion de RODIERE (citada por RUBELLIN-DEVICHI, op. cit.,
p. 24), segtin la cual hay matrimonios blancos, pero no concubinatos blancos. Vid.,
también, MALAURIE, op. cit., p. 132; ESTRADA ALONSO, op. cit,, p. 70 y s. Frente a ello,
DOGLIOTTI (op. cit., p. 194) no ve inconveniente a que, a semejanza del matrimonio,
falte también en la unién no matrimonial el componente sexual (m4s matizadamente,
RUBELLIN-DEVICH], op. cit., p. 24).

28. Laestabilidad lo es aqui, como veremos inmediatamente, por contraposicién
a los encuentros sexuales ocasionales o pasajeros, y se refiere a la convivencia pasada
y actual: es estable por cuanto ha durado ya un lapso apreciable de tiempo, y sigue to-
davia durando. El problema es, como se verd también mds adelante, su (falta de)
proyecci6n (institucional) hacia el futuro. Desde ahora es importante no confundir esta
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rie, la presencia de una estabilidad prolongada 296, en palabras esta
vez de Lacruz 30, el carcter proyectivamente estable de la uni6n: que-
dan, por tanto, excluidas las uniones esporddicas u ocasionales, cuya
relevancia social es problemtica 3!.

En cuanto a su tipologia, interesa mucho distinguir, por su (posi-
ble) diferente relevancia juridica, entre las uniones no matrimoniales
queridas en si mismas (aunque no necesariamente como opcién de ca-
racter ideolégico) como una alternativa al matrimonio, més o menos
provisional, voluntariamente elegida, y aquéllas en las que la unién no
matrimonial es simplemente soportada o tolerada, pero no ha sido bus-
cada en si misma.

Empezando por estas tltimas, en ellas la sitvacién de concubinato
obedece a la imposibilidad juridica de contraer matrimonio los concu-
binos, por no reunir los requisitos legales que los hacen capaces para
ello. El caso mds habitual es aquél en el que uno o ambos conviventes
estdn casados con terceras personas, y el matrimonio todavia no ha
sido disuelto. Es el supuesto que, por su proximidad intencional al ma-
trimonio, Donati denomina de «matrimonio todavia no perfecciona-

estabilidad ex ante, que se dirige al futuro de forma meramente proyectiva, con la es-
tabilidad institucionalmente dirigida hacia el futuro propia del matrimonio. Sobre todo
lo cual habra que volver con insistencia a lo largo de las pdginas siguientes.

29. Cfr. MALAURIE, op. cit., p. 132; parecidamente, CARBONNIER, op. ult. cit.,
p. 323,

30. Cfr LACrRUZ BERDEIJO, «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presun-
ciones», en ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (ed.), Centenario del Cé-
digo civil (Madrid, CEURA, 1990), t. I, p. 1066.

31. Enefecto, como escribe DONATI, «Le “famiglie di fatto” como realt4 e come
problema sociale oggi in Italia», lustitia 1990-3, p. 245: «considerada como familia de
hecho una pareja heterosexual por completo transitoria en sus relaciones afectivas
comporta igualmente graves problemas sociales, in primis ligados al hecho de que la
sociedad no puede generalizar modelos de comportamiento en los que las relaciones
sexuales no estdn de ninguna manera reguladas por la misma sociedad, en razé6n de las
fuerzas que la sexualidad pone en movimiento y de los efectos sociales que produce.
La idea de que la sexualidad puede ser completamente separada de todas sus implica-
ciones relacionales (y no s6lo del hecho de generar hijos), para convertirse en pura
fruici6n er6tica individual, no puede menos que encontrar serios limites sociol6gicos.
Se trata de limites no sélo de orden piblico (por tanto, de control social), sino deriva-
dos también de efectos probleméticos a nivel psicolégico y subjetivo en las mismas re-
laciones interpersonales».
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do» 32, En él el matrimonio se presenta como la meta perseguida por
los conviventes, todavia no alcanzada por causas ajenas a su voluntad
(presencia de obsticulos legales): 1a unién no es querida en si, ni por
si, sino que aparece como un sustitutivo provisional del matrimonio,
en tanto éste llega. De todas formas, como advierte Glendon, la cada
vez mas facil disponibilidad del divorcio hace que dificilmente la co-
habitacidn se deba al hecho de no poder ser admitido uno u otro de los
concubinos al matrimonio legal 33, ello, unido a la exigencia cada vez
de menos requisitos para contraer matrimonio —la ya aludida desapa-
ricién progresiva de impedimentos—, y a la facilitacidn del divorcio,
hace que tales situaciones, relativamente abundantes en otras épocas,
sean menores en niimero, y mas breves en el tiempo.

Por otro lado se encuentran las uniones no matrimoniales queridas
en si mismas, aunque por motivos muy variados que cabria ordenar de
la siguiente forma:

1) Uniones no matrimoniales que obedecen a motivos ideolégicos,
de rechazo del matrimonio, considerado éste como una forma inacep-
table de violentar la libertar personal, o como incompatible con digni-
dad de un compromiso mutuo de caricter puramente afectivo o ético 34,
Constituye lo que Malaurie ha designado con el nombre de «contrama-
trimonio» 3.

2) Uniones no matrimoniales por razones econdmicas, juridicas,
asistenciales, etc.: se trata en este caso de impedir la pérdida de bene-
ficios o ventajas de diferentes tipos, pérdida ligada al hecho de con-
traer matrimonio el beneficiario 39. Se da fundamentalmente (pero no

32. Cfr. DONATI, op. cit., p. 246.

33. Cfr GLENDON, The transformation of Family Law, cit., p. 254.

34. Cfr. GLENDON, op. cit., p. 253.

35. MALAURIE, La famille, cit., p. 134.

36. Para ESTRADA ALONSO (Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil
espariol, cit., p. 36) estarfamos en este caso ante un subtipo de las uniones no matrimo-
niales determinadas por la imposibilidad de contraer matrimonio. Me parece mds co-
rrecta la opci6n elegida en el texto, por cuanto propiamente el problema no es de
imposibilidad juridica (ni de hecho), sino de inconveniencia (aunque sea por atendi-
bles motivos econémicos). Los conviventes han podido (juridicamente) casarse, pero
no lo han hecho por que no han querido, aunque su voluntad proceda del deseo de
no perder determinados beneficios juridicos, econémicos, sociales, etc., cuyo manteni-
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solo) entre personas de edad avanzada, que quieren mantener sus res-
pectivas pensiones (pensiones que perderian, o al menos una de ellas,
en caso de contraer matrimonio) 3/; de ahf el nombre de «cohabitacién

senil» que les da Malaurie 38,

3) El tercer tipo son las uniones de hecho intentadas como «matri-
monio a prueba»: la convivencia es querida en si misma, pero con vistas
a la ulterior celebracién del matrimonio, si se desarrolla satisfactoria-
mente durante un tiempo mds o menos largo. Nada impide aqui a los
convivientes contraer matrimonio, salvo su propia voluntad. Se produ-
ce sobre todo entre los jévenes 39, por lo que es conocida en determi-
nados ordenamientos como «cohabitacién juvenil» 40,

4) Habrfa todavia que aiiadir los casos en los que el recurso a la
unién no matrimonial, o la desafeccidn al matrimonio, se debe a razo-
nes econémicas o de educacion 41, o a la pertenencia de los conviven-
tes a subculturas determinadas por la pobreza, 1a raza o la marginacién 42
(aunque en este ltimo supuesto la desafeccién no es tanto al matrimo-
nio, cuanto a su celebracién en la forma legal: puede ser relativamente
habitual que en el medio social en que tales uniones se desenvuelvan,
sean consideradas como matrimonios contraidos conforme a los usos
de la comunidad de que se trate) 43,

miento han considerado preferible —en ocasiones por razones bien comprensibles—
al matrimonio. Lo que importa, de acuerdo con el criterio elegido, es si los conviventes
juridicamente pudieron optar por el matrimonio y rechazaron libremente (por las razo-
nes que fueran) esa posibilidad.

37. Cfr- DONATI, op. cit., p. 253.

38. Cfr MALAURIE, op. cit,, p. 134,

39. Cfr. DONATY, op. cit., p. 253.

40. Destacadamente en Francia: cfr MALAURIE, op. cit., p. 133.

41. Cfr MALAURIE, op. et loc. cit.

42. Cfr. GLENDON, op. cit., p. 253.

43. Desde el punto de vista psicol6gico, pero mds cercano a las motivaciones
menos conscientes, MALAURIE (op. cit., p. 134) da cuenta de la siguiente tipologia:
1) Los fanfarrones del concubinato, que manifiestan asi su oposicién agresiva a la fa-
milia o a la sociedad. 2) Los irresponsables del concubinato, que por su inadaptacién
social o familiar o por su deliberada inestabilidad, no pueden vivir sino en el concu-
binato. 3) Los adeptos al concubinato, que quieren vivir su condicién de libertad.

4) Los resignados al concubinato, que temen que un matrimonio comprometa sus
relaciones. 5) Los rransetintes del concubinato, en caso de relaciones prematri-
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4. UNION NO MATRIMONIAL, MATRIMONIO Y DERECHO.

Aunque inicialmente pueda parecer una tautologia, cabe afirmar que
la diferencia entre la unién no matrimonial y el matrimonio se sitta, pre-
cisamente, en la ausencia de matrimonio 4. ésta es —escribe Donati—
la tinica diferencia que “hace diferencia” 4. Tal afirmacién puede ser
entendida, inicialmente, en un sentido puramente formal; algo asi como
que la tinica diferencia es que en un caso se celebra una ceremonia deter-
minada, un concreto trdmite burocratico, y en otro no. Pero, como vere-
mos enseguida con mayor detalle, las cosas no son asi en absoluto: esa
«pequeiia» y aparentemente convencional diferencia, examinada con una
cierta atencion, se revela como esencial, en la medida en que supone el
compromiso, es decir, la asuncién voluntaria de un vinculo juridico, que
es la clave de bdveda de todo el sistema juridico relativo al matrimonio y
la familia. Compromiso, forma, vinculo y status, por otro lado, no deben
ser contemplados, en esta perspectiva, como formando parte de una supe-
restructura legalista-burocratica-formalista que desnaturaliza y pervierte
la espontaneidad del amor de los esposos. Al contrario, esos términos es-
tan intimamente ligados a la proclamacién social de ese amor, y a la
voluntad de comprometerse para el futuro a mantenerlo *6. Este con-

moniales (matrimonio a prueba). 6) Los condenados al concubinato, por su condicién
de adilteros. 7) Sobre todo, la gran masa de oprimidos por el concubinato, «las muje-
res, que tienen miedo, por ellas y por sus hijos, de la inestabilidad de su situacién, y
cuya vida estd irremediablemente estropeada por la incertidumbre y la precariedad,
salvo algunas que, hoy en dia, prefieren su profesién a un hogar».

44. Creo que queda suficientemente claro que he empleado de intento los dos
posibles (y bien conocidos) significados del término matrimonio (in fieri e in facto
esse ) desde el punto de vista juridico. La frase, correctamente matizada, serfa: la dife-
rencia entre la unién no matrimonial y el matrimonio in facto esse se situa, precisa-
mente, en la ausencia de matrimonio in fieri.

45. DoNATI, «Le “famiglie di fatto” come realtd e como problema sociale oggi in
Italia», cit., p. 244,

46. Sobre la relacién entre amor y lex, vid. Lo CASTRO, «L’idea di matrimonio e
i rapporti interordinamentali», en Tre studi sul matrimonio (Milano, Giuffré, 1992),
p. 77. Y si se me permite dar un salto més alld de las invisibles fronteras de lo acadé-
mico, se puede afiadir que el lenguaje eterno de los enamorados es un lenguaje hecho
de promesas y compromisos; las promesas rotas y los compromisos traicionados (pero
también las promesas mantenidas frente a la adversa voluntad de dioses y hombres)
han dado lugar a algunas de las mds bellas p4dginas de la literatura universal.
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junto de cuestiones dan la clave de la diferencia esencial entre casarse
y no casarse, y de la distancia que media, desde el punto de vista jurf-
dico y social, entre matrimonio y uniones no matrimoniales. Vale la
pena detenerse en todo ello con algo mas de detalle.

A) Voluntad, compromiso, forma, vinculo.

En el origen tanto del matrimonio como del concubinato es ficil
identificar la presencia de una voluntad de los cényuges o de los con-
viventes dirigida a su fundacién, es decir, al inicio bien del matrimo-
nio, bien de la convivencia paramatrimonial; desde este punto de vista,
ambas realidades se apoyan en la voluntad humana. Pero pricticamen-
te ahf se acaban los paralelismos relevantes, en la medida en que en la
mayor parte de las uniones no matrimoniales (del caso en que no es del
todo asi hablaremos mas adelante), es componente esencial de la vo-
luntad en que se basan la exclusién expresa y explicita del matrimonio 47,
entre las dos voluntades de que estamos tratando (la conyugal y la con-
cubinaria), la diferencia no es de matiz (deseo de revestir o no formal-
mente una misma realidad sustantiva), sino de fondo, en cuanto que,
como acabo de sefialar, la voluntad concubinaria tiene como contenido
propio esencial, en la mayor parte de los casos, la exclusion del matri-
monio, entendido éste no como ceremonia, $ino COMoO COMPromMiso ex-
plicito —la ceremonia es muchas veces rehusada como consecuencia
del rechazo del compromiso—. Voluntad conyugal y voluntad concu-
binaria estin asi especificadas por un contenido caracteristico y exclu-
yente. La primera es una voluntad manifestada positivamente, y
dirigida a la asuncién de un compromiso de futuro y a la instauracién,
a partir de ese compromiso, sobre la base que el mismo ofrece, y con
proyeccién de futuro en €l institucionalizada, de una comunidad de
vida y amor entre los cényuges: como ha escrito Lo Castro, sélo un
consentimiento que se proyecte hacia el futuro y lo comprometa, es un

47. Cfr. Lacruz BERDEJO, «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presun-
ciones», cit., p. 1066.
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consentimiento propiamente matrimonial 48, La voluntad concubina-
ria, sin embargo, se manifiesta por la via ticita de los hechos y no su-
pone asuncién de compromiso alguno con respecto al futuro, de manera
que es insuficiente para fundar, con contenido y cardcter institucional,
y por tanto con proyeccién de futuro juridicamente eficaz, una comunidad
de vida estable (aunque los dctos externos que resulten de la presencia
de la voluntad concubinaria asemejen de hecho la convivencia que se
da entre los concubinos a la que se da entre los cényuges) 49,

Desde este punto de vida, cabe afirmar que, a diferencia de los que
ocurre en el matrimonio, en la unién paramatrimonial la comunidad de
vida no es total, en cuanto no incluye la vida futura —asumida en el
matrimonio por medio del compromiso—, sino {inicamente la pasada
y la actual 30, No estamos, en conclusidn, ante la misma voluntad, mani-
festada en uno y otro caso de forma (y empleo este término de intento)
diferente —formalmente en el caso del matrimonio, aformalmente en

48. Cfr: Lo CASTRO, «L’idea di matrimonio e i rapporti interordinamentali» cit.,
p. 76.

49. ; Qué decir, en esta perspectiva, de los contratos celebrados por los conviven-
tes para regular sus relaciones? Mds adelante me referiré a ellos desde otros puntos de
vista. Por ahora, baste sefialar lo siguiente: indica BARTHELET («Quand le Droit civil se
desengage de la famille», en Politicas de la Familia —Madrid, Universidad Pontificia
de Comillas, 1993—, p. 369) que tales contratos encierran en si una paradoja, en la
medida en que contrato significa compromiso, y la unién no matrimonial entrafia, se-
giin estamos viendo, ausencia de compromiso. La paradoja es sélo aparente. Los con-
tratos de que tratamos suponen el compromiso por parte de los conviventes de
someterse a las reglas contenidas en ellos mientras la convivencia dure; pero no entra-
fian el compromiso de que la convivencia dure. No hay, pues, contradiccién, puesto
que el compromiso asumido, que merece el calificativo de accesorio con respecto a la
situacidn factica de convivencia, presupone la falta de compromiso respecto a la con-
vivencia en si. Sus efectos no durarén, pues, mas de lo que dure la misma convivencia.
Y la convivencia no durard mds de lo que resulte de los intereses, afectos, sentimientos
o circunstancias de uno de los conviventes.

50. Pueden ser ilustrativas las siguientes palabras de VILADRICH (Agonia del
matrimonio legal, —2.2 ed., Pamplona, EUNSA, 1989— p. 131), referidas al signifi-
cado del compromiso adquirido por los conyuges: «quienes, porque se quieren deci-
den (quieren) quererse —pues esto es comprometer ¢l amor— deciden sobre el futuro.
Cierto es que el hombre es un ser que no “es” (presente) todo lo que “puede ser” (fu-
turo) en un inico acto existencial. Para realizar todo lo que puede ser necesita vivirse
y ello implica “tiempo””: el tiempo de la vida de cada uno. Pero no es menos verdad que
el hombre puede hacer entrega de todo lo que “podrd ser” en su futuro, y puede hacer
entrega de su futuro en un acto de presente, en una decisioén aqui y ahora».
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el caso de la unién no matrimonial—, pero sustantivamente idéntica 31

Estamos mds bien ante dos voluntades de contenido no sélo dlferente,
sino en la mayor parte de los casos contradictorio (la voluntad concu-
binaria supone exclusién voluntaria del matrimonio); y que, ademds (y
accesoriamente) se diferencian por el caricter formal de la voluntad
matrimonial y el aformal de la concubinaria. Abreviadamente, podria-
mos decir que en un caso la voluntad es la de ser marido y muJer entre
si y ante los demads, y en el otro la de vivir juntos 32,

Se puede afirmar, con D’Agostino, que los conviventes quieren su
relacién como concubinaria —como «libre»: no comprometida— del
mismo modo y con la misma intensidad que los cényuges quieren su

relacién como conyugal (como comprometida) 33, y, complementaria-

mente, que ambas voluntades son, en términos generales, mutuamente
excluyentes. En significativas palabras de este mismo autor, «quien

51. Como pretende DOGLIOTTI (voz «Famiglia di fatto» cit., p. 194). Parecida-
mente, entre nosotros, ESTRADA ALONSO (Las uniones extramatrimoniales en el Dere-
cho civil espaiiol, cit., p. 53), para quien «lo que mds diferencia a la unién libre del
matrimonio es la ausencia de toda celebracién, formalidad o solemnidad oficial».

52. Para RUBELLIN-DEVICHI («Analyse introductive» cit,, p. 15 y s.), sin embar-
20, el concubinato no excluye consideraciones acerca del futuro, ni tampoco la inten-
cién de durar. Algo de cierto hay en la afirmacién. Pero la cuestién no es si los
conviventes piensan que se amaran toda la vida, y que les gustarfa seguir juntos hasta
la muerte (y actdan conforme a ese planteamiento). La cuestién es si se comprometen
a ello: si ese convencimiento o esa intencién se traducen en un compromiso que inclu-
ya ya institucionalmente el futuro. A falta de semejante compromiso, la unién no ofre-
ce garantias (institucionales) de estabilidad.

Se puede decir también (lo hace la autora citada, en su op. et loc. cit.) que muchos con-
cubinatos, desde el punto de vista de sus previsiones de futuro y de su intencién de perma-
nencia, valen mas que muchos matrimonios que se saldan por medio de un rdpido divorcio.
Lo cual s6lo parcialmente es cierto: por un lado, porque en tales casos el problema no es del
matrimonio, sino del divorcio; baste indicar por ahora que —como reconoce la propia Ru-
BELLIN-DEVICHI, op. ult. cit., p. 19— la generalizacién y accesibilidad del divorcio es uno
de los indicios mds claros de aproximacion del matrimonio legal (civil) a las uniones no
matrimoniales. Por otro lado, la diferencia sigue siendo la misma: en un caso no hay
compromiso, sino mera permanencia voluntaria que dura mientras dure («hasta que la
vida nos separe» ha dicho muy expresivamente un conocido actor de cine espaiiol, que,
curiosamente, ha acabado por contraer matrimonio); y en en otro hay un compromiso dis-
pensado legalmente por la falta (més o menos causalizada, segiin los ordenamientos) de esa
voluntad de permanencia. Por ltimo, como se verd poco mds abajo, tampoco los datos so-
ciolégicos dan la raz6n a.la autora, al demostrar la muy superior estabilidad sociol6égica de
los matrimonios frente a las uniones no matrimoniales (vid. nota 60).

53. Cfr D’AGOSTINO, Linee di una filosofia della famiglia, cit., p. 138.
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quiere el matrimonio, en efecto, quiere una comunion de vida, en cuyo
interior la dimensién naturalistica (la sexualidad) se funde con la di-
mensién meta-naturalistica (la comunidn espiritual), dentro de una re-
gla que garantiza su duracién. ;Qué quiere, por el contrario, quien
quiere el concubinato? ;Qué es lo que quieren, propiamente, los con-
cubinos? Quieren ciertamente expresar su sexualidad, pero no sélo
eso; los concubinos no se consideran reciprocamente como meros ob-
Jjetos sexuales. Pero al mismo tiempo no quieren ni la duracion ni la
socializacion de su relacidén: su mismo rechazo del matrimonio no sig-
nifica otra cosa, objetivamente, mas que, que ellos no quieren (...) una
comunion de vida auténtica, como es la garantizada por la Ley. Quie-
ren, al mismo tiempo, ligarse y no ligarse. Quieren, ni mas ni menos,
una imposibilidad (al menos para el Derecho)» 4.

De ahi deriva todavia otra diferencia que el Derecho no puede des-
conocer: la voluntad conyugal es de por si, en cuanto se dirige a la
asuncién de un compromiso de futuro sobre la propia vida en comiin,
suficiente para fundar la relacién juridica conyugal y familiar (el ma-
trimonio in facto esse, acudiendo a la terminologia cldsica), hasta su
extincion. La voluntad concubinaria carece de dicha fuerza, o de otra
parecida sobre la que fundar su mantenimiento en el futuro; antes bien,
la subsistencia actual de la unién depende en cada momento de la sub-
sistencia actual de la voluntad concubinaria: «de la voluntad de los
concubinos, y s6lo de ella, dependen no solamente la constitucién del
concubinato, sino también su mantenimiento: el concubinato no vincu-
la mds que si las voluntades de los concubinos son constantemente re-
novadas» (Malaurie) 353, Hay, en las uniones libres, un animus actual
de permanencia, con una cierta proyeccién de futuro, mas bien de ca-

54. D’AGOSTINO, op. et loc. cit. Es significativo que la encuesta realizada por CI-
CILLE y SAYN («Enquéte et recherche de jurisprudence», en Les concubinages. Appro-
che sociojuridique, —Paris, CNRS, 1986— p. 53), el 53 % de los encuestados
responda que la razén més determinante de las uniones no matrimoniales es la facili-
dad de separacion (es decir, su fragilidad) [con todo, los autores advierten que es una
encuesta realizada no Ginicamente entre concubinos, sino entre la poblacién en general:
pero es indicativa de cudl es la representacién que se hace €l cuerpo social acerca de la
nota mds caracterfstica de las uniones paramatrimioniales en un momento y lugar de-
terminado].

55. Cfr. MALAURIE, La famille, cit., p. 133.
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ricter prondstico (vista desde fuera, cabe pensar que seguird durando
porque ha durado hasta ahora) 36 pero la presencia de ese animus no
es bastante para dotar de estabilidad suficiente a esa proyeccién de fu-
turo, en cuanto es un elemento puramente subjetivo, dependiente de la
volublidad de los afectos, sentimientos o intereses de los conviventes >’
Con Trabucchi se puede diferenciar, entonces, la estabilidad como em-

pefio propia del matrimonio, y como mera constatacién de duracion,

caracteristica de las uniones more uxorio 38: el tinico juicio de estabi-

lidad que puede hacer el Ordenamiento en este dltimo caso es el refe-
rido al pasado (ha durado durante X tiempo); su proyeccién futura,
aunque pueda parecer previsible, en ningiin caso estd asegurada. Preci-
samente la ausencia de estabilidad proyectada institucionalmente al
futuro (a través de una voluntad dirigida cabalmente a obtener tal pro-

56. Precisamente este de la determinacién de la estabilidad de una unién para-
matrimonial es uno de los problemas mds aparentes del fenémeno de que venimos ha-
blando. Indica CLAVERIA GOSALBEZ —autor que no oculta su simpatfa hacfa dicho
fenémeno que, en su opinién «deberfa inspirar, con preferencia a la figura del matri-
monio actual, la elaboracién de un Derecho matrimonial... basado en nuevos princi-
pios»— que «parece que lo que se reputa juridicamente relevante es una unién estable
y exteriorizada socialmente, pero en la préctica es o puede resultar casi imposible di-
ferenciar ese tipo de relacién de otros, como la unién a prueba o més circunstancial»
(«Hacia una nueva concepcién del matrimonio», La Ley 1983-2, p. 1297). Atal fin, se
acude como criterio decisorio a la varias veces mencionada estabilidad pretérita. Es
significativo, en efecto, que, con relacién a la estabilidad de las uniones no matrimo-
niales, sea relativamente habitual referirse al tiempo que ya han durado. Escribe Es-
TRADA ALONSO (op. cit., p. 60): «la citada estabilidad vendra determinada —en la
mayoria de los casos— por la duracién de la vida en comun. La fijacién de un niimero
minimo de afios para comenzar a reconocer efectos juridicos a las uniones libres nos
parece, si no el Unico sistema vélido, al menos el que mds garantiza la estabilidad» (el
mismo autor recoge a continuacion algunos ejemplos del Derecho Comparado).

RUBELLIN-DEVICHI (op., cit., p. 33) matiza esta exigencia, al indicar que la estabi-
lidad y la duracidn de las relaciones no son indispensables (caso, por ejemplo, de quie-
nes anuncian su voluntad de vivir juntos, y organizan una fiesta para celebrarlo). Pero
en tal caso, si no hay duracién previa ni compromiso de futuro, ;c6mo se justifica la
relevancia social —y juridica— de la relacion? ;sobre qué base féctica o juridica pue-
de ser s6lidamente apoyada?

. 57. Aunque la cita no sea excesivamente académica, por su ya indicada expresi-
vidad vuelve a ser oportuno recordar las palabras del actor espafiol mds arriba aludido,
en las que se contenfa su planteamiento «de pareja» con una alin mds conocida actriz
norteamericana: vivir juntos «hasta que la vida nos separe».

58. Cfr. TRABUCCHI, «Morte della famiglia o famiglie senza famiglia?», Riv. Dir.
Civ. 1988, p. 34.
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yeccion), es connatural al concepto de unién no matrimonial, y ese es,
desde el punto de vista social y juridico, su talén de Aquiles 3. Por lo
demds, esa mayor inestabilidad de las uniones paramatrimoniales no

es Unicamente una conclusién tedrica, sino que viene avalada por la
realidad socioldgica 60,

Fruto de esas distintas voluntades es, como vengo diciendo, la
existencia o no de un vinculo juridico entre los c6nyuges o los convi-
ventes (vinculo que, inexistente en las uniones paramatrimoniales,
aparece como esencial en el matrimonio 1). Pero no debemos dejar-
nos engafiar, nuevamente, por las palabras. Tampoco aqui el término
«vinculo» se mueve primordialmente en el terreno de lo burocrético-
formalista, o de la pura superestructura juridica. Mas bien es el fiel re-
flejo juridico de una realidad mas profunda que modaliza radicalmente

el matrimonio. Como ya se ha apuntado, éste consiste precisamente en

la asuncién expresa y explicita de un compromiso de futuro %%; com-

59. Incluso quien, como DOGLIOTTI (voz «Famiglia di fatto» cit., p. 190), patro-
cina el acercamiento entre matrimonio y unién no matrimonial, sobre la base de la dis-
tincién entre la funcién familiar y la institucién familiar, acaba afirmando que las
funciones familiares no pueden cualificar inicamente a la familia legitima, sino tam-
bién «a cualquier otra forma de convivencia con caracteres de responsabilidad y esta-
bilidad»(el subrayado es mio). Ahora bien, de lo que adolece la unién paramatrimonial
es de falta de estabilidad institucional, juridica; y es eso, como no me canso de repetir,
lo que la diferencia del matrimonio, y justifica la diferencia de trato desde el punto de
vista juridico. Es mis, si la cuesti6n es que tanto el matrimonio como las uniones no
matrimoniales estdn llamados a desempefiar las mismas funciones, el el quid estd en
determinar cudl de los dos las cumple més eficazmente.

60. Cfr. los datos ofrecidos por CICILLE y SAYN, «Enquéte et recherche de juris-
prudence», en Les concubinages. Approche socio-juridique, cit., p. 51, segln los cua-
les el 25% de los concubinatos tiene una duracion inferior a 2 afios; el 40% entre 2y 5
afios (lo que quiere decir que el 65% duran menos de 5 afios), y el 35% restante mds de
5 afios. En Gran Bretaiia, las cifras son mds acusadas: en el 50% de los casos la unién
no matrimonial dura menos de dos aifios, y s6lo en un 16% dura més de 5; en cambio,
la duracién media de los matrimonios que acaban en divorcio —conviene subrayarlo:
no la duracién media de los matrimonios, sino inicamente la de los que acaban en rup-
tura— es de 10 afios (¢fr: Aceprensa, servicio 93/94, de 29 de junio de 1994).

61. Cfr BERNANDEZ CANTON, «Elementos definidores del matrimonio implici-
tos en las causas de nulidad y separacién», V Congreso Internacional de Derecho
Eclesidstico del Estado. Libertades fundamentales y sistema matrimonial. Ponencias,
(Pamplona 1990), vol. 2.2, p. 10 (de la ponencia).

62. Sobre el contenido de ese compromiso, desde un enfoque més bien psicolégico,
vid. las sugerentes paginas de VILADRICH, Agonia del matrimonio legal, cit., pp. 129 y ss.
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promiso que, por hipétesis, estd ausente de las uniones no matrimonia-
les (salvo, eventualmente, en el supuesto ya mencionado de imposibilidad
de acceso al matrimonio: pero de él hablaremos también mas adelan-
te). Cabe decir que si la esencia del matrimonio, en esta perspectiva, se
encuentra en la asuncién de un compromiso de futuro que abarca ten-
dencialmente la vida entera, la esencia de las uniones no matrimonia-
les es precisamente que no comprometen a los conviventes respecto al
futuro 3, '

El compromiso de que venimos tratando es el reconocido por la or-
ganizacién social a través del vinculo juridico que se instaura entre los
cényuges, y a él se liga la atribucidn del status matrimonial, precisa-
mente porque la previsién de comportamiento futuro en que consiste
lo consiente: es decir, ofrece base juridica lo suficientemente sélida
como para hacer descansar sobre ella el complejo starus matrimonial.
A partir del vinculo juridico, del establecimiento del status matrimo-
nial y de la tasacidn de las causas de disolucién —éste tltimo aspecto
cada vez mds en entredicho por la admisién del divorcio, y la progre-
siva ampliacién de sus causas— puede afirmarse, con Navarro Valls la
intima relacién entre matrimonio y estabilidad institucional: «la diso-
lucién ad nutum, factible en la convivencia de hecho, distorsionaria
todo el sistema, produciendo una clara debilitacion de la relacién ma-
trimonial que, llevada a su extremo, haria practicamente iniitil la pro-
pia nocién de matrimonio» 4. Por otro lado, son ese compromiso, en
su plasmacién juridica, y el vinculo matrimonial que de él deriva, los
que atinan y homogenizan los diferentes matrimonios, y les dotan de

63. Cfr TRABUCCHI, «Pas par cette voie s’il vous plait!», Riv. Dir. Civ. 1981-1,
p. 335.

64. NAVARRO VALLS, Matrimonio y Derecho, cit., p. 83. Como ya ha sido puesto
de relieve mds arriba, la generalizacidn del divorcio, hasta llegar a su admisién por vo-
luntad unilateral de uno de los conyuges, aproxima cada vez mas el matrimonio a las
uniones no matrimoniales: si en el momento constitutivo la diferencia es 1a ceremonia
(tas formalidades), en el extintivo Ia diferencia es el procedimiento de divorcio (nue-
vamente las formalidades); en lo sustantivo, parece que no habria otra diferencia rele-
vante. Es otra vez el matrimonio como la shadow institution de la unién no
matrimonial.
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un régimen legal de relaciones patrimoniales y personales (éstas, rigi-
damente delimitadas por la ley) 65,

El vinculo no es, pues, una superestructura juridico-formalista
opresora 59; es ms bien la plasmacién juridica del compromiso de fu-
turo en que consiste, desde la perspectiva ahora adoptada, la voluntad
conyugal. Compromiso que incluye la instauracién entre los cényuges
de una comunidad de vida y amor (compromiso de amar, por tanto:
«querer quererse a titulo de deuda», dird graficamente Viladrich 7).
Incluye también la atencién a los hijos, de manera que las obligaciones
que vinculan a los cényuges con sus hijos son, si, legales tras el naci-
miento, pero previamente han sido asumidas en la voluntad conyugal.
Todo lo cual falta en el concubinato: «falta, en la unién paramatrimo-
nial —escribe Lacruz—, un vinculo juridico contractual, como el del
matrimonio. ... Mas se entrecruzan (los conviventes) unos consenti-
mientos que no vinculan a la persistencia de lo que se promete como
persistente, porque asf lo quieren, regularmente, los conviventes. Estos
se proponen vivir juntos como marido y mujer, por tiempo indefinido,
pero a su vez quedan en libertad plena de separarse cada uno cuando lo
tenga a bien» 68,

Resumidamente, se puede afirmar que lo que interesa a la socie-
dad, y justifica el reconocimiento y la proteccién del Derecho, no es el
mero hecho (voluntario) de la convivencia entre un hombre y una mu-
jer, sino la asuncién voluntaria del compromiso de instaurar una comu-
nidad de vida y amor 9. Pueden ser muy ilustrativas las siguientes
palabras de Carbonnier: «el matrimonio es una institucién orientada

65. Cfr Lacruz BERDEJO, «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presun-
ciones», cit., p. 1063.

66. Tal es, como sabemos,el planteamiento de CLAVERIA GOSALBEZ, «Hacia una
nueva concepcién del matrimonio», passim.

67. VILADRICH, Agonia del matrimonio legal, cit., pp. 134 y ss. En el mismo
sentido, Lo CASTRO («L’idea di matrimonio e i rapporti interordinamentali» cit.,
p. 75 y s.): el matrimonio es tal, y se distingue de cualquier otra relacién que de algin
modo pueda ser parecida, precisamente porque en €l el amor es prometido, y hecho ob-
jeto de un compromiso». Es, pues, un amor prometido y comprometido.

68. LACRUZ BERDEIO, op. ult. cit., p. 1063.
69. Parecidamente, TRABUCCHI, «Morte della famiglia» cit., p. 21.
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hacia el futuro, hecha para durar y para vivir, los esposos se instalan ju-
ridicamente en ¢l matrimonio en el momento de la celebracién. Nada
similar ocurre con el concubinato: en nuestro Derecho moderno no
aparece hasta que muere. No es un estado organizado por la jurispru-
dencia, que se limita a liquidarlo. Nuestro Derecho nunca dice a un
hombre y una mujer: a partir de ahora vais a vivir como concubinos
(como podria decirles: vais a vivir como esposos). Todo lo que podra
ocurrir es que un dia les diga: habéis vivido como concubinos, y vamos
a liquidar vuestros intereses teniendo en cuenta esa situacién» 10,

Del compromiso-vinculo derivan, pues, todas las obligaciones y
derechos de los cényuges; y los cényuges los asumen, en nuestra cul-
tura juridica (y social), por medio de la forma legal 71 estableciendo
asf una dltima diferencia con las uniones no matrimoniales, en las que
no hay propiamente asuncién de obligaciones juridicamente relevantes
(todas quedan sometidas a la persistencia de la unién, y ésta a la volun-
tad de uno cualquiera de los conviventes), ni conyugales ni paraconyu-
gales. Es verdad que entre los concubinos pueden exisitir convenios;
pero son convenios, como ya he apuntado, que no tienen por objeto es-
tablecer un vinculo, sino determinar las reglas (principalmente econé-
micas) por las que se regird la convivencia mientras dure. Tales
convenios, por lo demds, no dejan de suscitar reticencias en la doctri-
na: «no puede versar —dice Lacruz— sobre los aspectos personales de
la convivencia, porque éstos estan sustraidos al pacto; y (que) no suele
contener tampoco una disciplina convencional de los aspectos econé-
micos de aquélla. Singular contrato, cuyas estipulaciones personales
seran invdlidas; celebrado sin forma y deducido del hecho de la convi-
vencia con dnimo de ser marido y mujer “por libre” y hasta que la vo-
luntad de uno los separe; pero contrato no menos existente» 72 Ydeas
remachadas por Malaurie: «el contrato es inmoral, en cuanto incita a
establecer o mantener relaciones fuera de! matrimonio, aunque este re-
proche es hoy raramente invocado y todavia mas raramente acogido.
Es ilicito, en cuanto quiere regular el estatuto personal. Técnicamente,

70. CARBONNIER, Droit civil, 2 cit., p. 334 y s.
71. Cfr TRABUCCHI, «Pas par cette voie, s’il vous plait!», cit,, p. 342.
72. LACRUZ BERDEJO, op. ult. cit., p. 1068,
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el contrato es o bien impreciso, y por tanto inttil, o bien detallado, y
por tanto ridiculo. Sobre todo, Ia inestabilidad congénita del concubi-
nato es incompatible con la estabilidad, que es el objetivo de todo
contrato. .... La prictica notarial propone contratos de duracién inde-
terminada, rescindibles ad nutum: su fuerza normativa es practicamen-
te nula» 73,

Por tltimo, cabe anadir a lo anterior todavia otra consecuencia. La
ausencia de vinculo pone de relieve las dificultades para considerar
como familia, desde el estricto punto de vista juridico-formal, 1a resul-
tante de una unién no matrimonial: los concubinos estdn ligados con
sus hijos por los respectivos vinculos de filiacién y paternidad o mater-
nidad, cada uno por separado; y ello no en virtud del compromiso, sino
de la Ley, de la que derivan directamente las obligaciones y derechos
de padres e hijos. En cambio, no estdn ligados entre si por relacién ju-
ridica alguna, porque la unién no matrimonial no lo es. Hay, pues, re-
laciones juridicas padre-hijos; madre-hijos, y de los hermanos entre si,
pero no entre el padre y la madre: el tejido de relaciones juridico-fami-
liares es incompleto 74,

B) Quid iuris?

Sobre estas bases, ;cudl debe ser la reaccidn del Derecho ante las
uniones no matrimoniales? Para responder a esta pregunta (b) hay que
detenerse previamente, y con brevedad, en algunos aspectos funciona-
les de importancia basica a la hora de fundamentar la trascendencia so-
cial de matrimonio y familia (a) 3,

73. MALAURIE, La famille, cit., p. 137.

74. NAVARRO VALLS ha sefialado que «en la Reptiblica Federal de Alemania se
entiende que la cohabitacién entre parejas no casadas no es, en sf, una relacién fami-
liar. S6lo cuando nacen hijos en una cohabitacién de este tipo, la relacién padres-hijos
se escinde en dos relaciones familiares distintas, una con la madre y otra con el padre»
(Matrimonio y Derecho, cit., p. 76).

75. Pero antes, aunque la cita sea extensa, no estd de mds recoger aqui las si-
guentes palabras de CARBONNIER (Derecho Flexible, —trad. de la 2.2 ed. francesa por
Digz-Picazo, Madrid, Tecnos, 1974— p. 189 y s.), que la experiencia demuestra tan-
tas veces ciertas —y quizds en este caso pase algo asi—: «ASSIDUIS (EFECTO DE).
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a) En relacién con los aspectos funcionales mencionados, es preci-
so partir de dos presupuestos bdsicos, que no puedo argumentar aqui
por extenso: 1) El fundamento objetivo de la consideracién del matri-
monio y la familia —nucleo el primero generador de la segunda—
como grupos de interés social, radica en su funcién respecto a la sub-
sistencia (i.e., continuidad en condiciones Optimas) de la propia socie-
dad, y no en los deseos psicoldgicos de los conyuges. 2) El criterio més
adecuado para juzgar acerca de la mayor o menor bondad de los posi-
bles modelos alternativos de familia es el teleoldgico-funcional: es de-
cir, su aptitud para obtener las finalidades que justifican el interés
social a que acabo de referirme; conforme a dicho criterio, funcional
equivale a bueno y disfuncional o no funcional a malo. Pues bien, so-
bre estas bases resulta claro que las uniones no matrimontales dan lu-
gar a un modelo escasamente funcional, sobre todo si se lo compara
con el modelo matrimonial 76, La falta de estabilidad, la ausencia de

Se denomina asi, en sociologia de la legislacién, a causa de la palabra con la cual co-
mienza una célebre constitucion de Justiniano (C. 8, 18, 12), al fenémeno por virtud
del cual el legislador se ve obligado a legislar bajo el aguijén de las reclamaciones con
que le asaltan las categorias sociales interesadas. Porque las mujeres a quienes sus ma-
ridos habian arruinado inquietaban con sus demandas la Cancillerfa imperial (assiduis
aditionibus mulierum inquietati sumus), se instituyé en favor de todas las mujeres ca-
sadas una hipoteca privilegiada. Y porque la Cancilleria de la V Reptiblica recibia nu-
merosas quejas de personas casadas por segunda vez, que se lamentaban de no poder
hacer a sus conyuges liberalidades mds generosas, se ha dictado una Ley (laLey de 13
de julio de 1963) para ensanchar la cuota disponible del articulo 1098 del Cédigo civil.
No es ni un referendum ni un sondeo de opinién. El efecto Assiduis concede visible-
mente una prima a los reformistas, cuando los que se quejan del Derecho positivo ha-
cen mucho més ruido que la masa, que lo encuentra bien. Sin embargo es asf como con
gran frecuencia se legisla en el Derecho de familia».

76. Una aclaracion, para evitar equivocos. En un extenso trabajo redaccional de
la Harvard Law Review se afirma que las uniones no matrimoniales pueden ser consi-
deradas como relaciones funcionalmente equivalentes al matrimonio. («The Constitu-
tion and the Family», Harvard Law Review, vol. 93-6 —1980—, p. 1294). Es claro,
por un lado, que estamos hablando de dos funcionalidades diferentes; y, por otro, que
probablemente la afirmacion realizada por la Harvard Law Review no es del todo co-
rrecta, ni siquiera partiendo de sus propias premisas:

1) En cuanto al primer aspecto, a lo que yo me refiero en el texto, y con carécter
general a lo largo de este trabajo, es a la diferente funcionalidad social de matrimonio
y uniones no matrimoniales, en relacién con las funciones y finalidades naturales de 1a
familia, que estdn ligadas a la procreacién y educacién de los hijos, y de este modo a
la subsistencia de la sociedad. Frente a ella, la «funcionalidad» a que se refiere la Har-
vard Law Review es explicada casi diez afios después, en otro amplio estudio redaccio-
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compromiso de futuro, el sometimiento a la pura voluntad de uno cual-
quiera de los conviventes, la inseguridad acerca del régimen juridico
aplicable, no constituyen en mi opinidn un soporte suficientemente s6-
lido sobre el que la sociedad pueda apoyar confiadamente su propia
continuidad. La diferencia entre estas uniones y el matrimonio no es
meramente accidental, sino que afecta directisimamente a las funcio-
nes que estin llamados a desempeiiar en relacién con la sociedad, y
que son las que justifican la existencia de una regulacién especifica, y
protectora (mds alld de los puros deseos psicolégicos de los cényuges

o de los conviventes). Tal diferencia, como ya se ha puesto de relieve, ra-

dica precisamente en la existencia o no de un compromiso de futuro 77;

nal («Sexual Orientation and the Law», Harvard Law Review, vol. 102 —1989—p. 1607):
de acuerdo con éste, el matrimonio serfa objeto de proteccién constitucional (en USA)
en cuanto promotor de la estabilidad familiar y social; ello significarfa que cualquier
relaci6n estable y significativa entre dos adultos que consientan en ella debe ser objeto
de idéntica proteccién constitucional; en cambio, la proteccién constitucional del ma-
trimonio aparecerfa desligada de la procreacién (p. 1608). Las diferencias entre uno y
otro contenido del término «funcional» me parecen claras.

2) En cuanto al segundo aspecto, baste ahora recordar que, como ya hemos visto
mids arriba, la estabilidad del matrimonio y la de las uniones paramatrimoniales no es
juridica ni sociol6gicamente la misma: éstas tltimas no promueven con idéntica (ni
parecida) eficacia la estabilidad social y familiar a quese refieren los autores del estu-
dio citado; no queda entonces tan claro, mds alld de aproximaciones voluntaristas, cuél
es el sentido de esa equivalencia funcional entre el matrimonio y las uniones more uxo-
rio de que se habla en la Harvard Law Review, salvo que el punto de vista que se adop-
te —que es el que subyace en los planteamientos de ambos trabajos citados, aunque no
sea explicitamente afirmado en relacién con esa pretendida equiparacién funcional—
sea el puramente individualista: se trataria de relaciones igualmente gratificantes, im-
portantes o deseadas para los individuos que las protagonizan; lo cual, insisto, poco
tiene que ver con la estabilidad social y familiar a que se refieren los autores del trabajo
citado en segundo lugar.

77. Por mds que, como advierte LACRUZ («Convivencia more uxorio: estipula-
ciones y presunciones», cit, p. 1066), ambas uniones sean actualmente, en la mayor
parte de las legislaciones positivas (civiles) de nuestro entorno, disolubles; pero por el
mero hecho de quererlo asi uno de los conviventes en caso de concubinato, y siguiendo
los tramites legalmente establecidos (divorcio) en caso de matrimonio. No cabe duda
de que, como apunta LACRUZ, la progresiva dmpliacién de las causas de divorcio, has-
ta permitir la disolucién del matrimonio por voluntad de uno solo de los cényuges,
acaba por aproximar el matrimonio (civil) a las uniones no matrimoniales, en este as-
pecto: es aquf donde, con gran propiedad, puede afirmarse que es el matrimonio el que
se ha aproximado a las uniones paramatrimoniales, de las que se habria convertido as{
en «shadow institution».
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compromiso cuya existencia es fundamental cuando de lo que se trata
es de garantizar el futuro de la sociedad 8,

De entrada, es clara la menor fecundidad de las uniones paramatri-
moniales 72. Ademés, no cabe duda de que, en cuanto mecanismo de
humanizacién y socializacién de los nifios, las uniones no matrimonia-
les, por las mismas razones de inestabilidad e inseguridad indicadas,
no constituyen el entorno ideal. En graficas palabras de Malaurie, no
constituyen una cuna adecuada para acoger a los nifios que vayan a ve-
nir 89, En este sentido, escribe Navarro Valls que «esa equiparacién ju-
ridica entre el matrimonio y las uniones irregulares lejos de constituir
una medida igualitaria, resulta injusta y poco razonable... Y favorecer
que los necesitados se aparten del matrimonio es como sembrar las se-
millas del gueto, crear —como ya viene sucediendo en los Estados
Unidos— una underclass cuyo origen es el aumento de nacimientos

78. Mis arriba (¢fr: nota 42) he tenido ocasién de poner de relieve cémo la me-
nor estabilidad de las uniones no matrimoniales no es Ginicamente una conclusién te6-
rica (y de sentido comiin, si se me permite decirlo), sino también una constatacion
estadistica.

79. Asiresulta, por ejemplo, de los datos del estudio Panordmica social de Es-
pafia (Madrid, Instituto Nacional de Estadistica, 1994). De acuerdo con ellos, y por ci-
tar sélo uno, mientras el niimero de matrimonios sin hijos es del 9,41%, el de uniones
no matrimoniales sin hijos es del 51°44%. También LAMO DE ESPINOSA («;Nuevas
formas de familia?», Claves de razén prdctica, 50 —marzo de 1995—, p. 54) relacio-
na fecundidad y estabilidad cuando afirma «es imprescindible equilibrar la absurda pi-
rdmide (de hecho, rombo) de poblacién actual. Ahora bien, si pretendemos que
aumente la natalidad debemos favorecer antes la nupcialidad o al menos la estabilidad
de las parejas» (pero como sabemos es precisamente la nupcialidad la que favorece la
estabilidad de las parejas).

80. MALAURIE, op. cit., p. 37. Al transcribir la afirmacién de MALAURIE no pre-
tendo decir que en ningtin caso una unién no matrimonial conseguird nunca educar con
éxito a sus hijos, y hacer de ellos miembros integrados de la sociedad. Es evidente que
puede hacerlo, y conseguirlo en ocasiones mejor que un concreto matrimonio que haya
contado con todas las bendiciones legales y sociales. El problema no es de una concre-
ta unién no matrimonial o de un matrimonio concreto, sino del modelo; es decir, de la
aptitud genérica de la figura («matrimonio» o «unién no matrimonial») para desempe-
fiar las funciones que determinan su relevancia social. Desde esta perspectiva, no ten-
go duda alguna de que el modelo matrimonial es mejor que el fundado sobre uniones
no matrimoniales. Como apunta DONATI («Le “famiglie di fatto” come realtd ¢ come
problema sociale oggi in Italia», cit.,, p. 256) el problema no es el de si ciertos convi-
ventes de hecho que se encuentran en situacion de debilidad deben ser tutelados juri-
dicamente, sino el muy diferente de si las uniones no matrimoniales constituyen un
sustitutivo funcional del matrimonio como institucién social.
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extramatrimoniales. Las familias de hecho engendran con demasiada
frecuencia familias monoparentales, las cuales a su vez no sélo supo-
nen la aparicién inmediata de estados de necesidad, sino que los man-
tienen a largo plazo, en la medida en que el subsidio a dichas familias
permite a los padres desinteresarse de la suerte de los hijos; engendrar
sin estar sujeto a los deberes matrimoniales, en la seguridad de que la

asistencia publica se encargard de mantener a la madre y al hijo» 81,

El valor social de una y otra férmula (matrimonio y concubinato)
no me parecen, pues, comparables. Y es el mayor valor social del ma-
trimonio como fundamento de la familia el que explica su regulacién
especifica, y también el sentido protector o de amparo, respetuoso con
sn estructura objetiva interna, que conviene a la intervencion juridica
respecto al mismo. Similarmente, la postura de la sociedad (y del De-
recho) frente a una forma de organizar las relaciones sexuales y fami-
liares que prescinda totalmente del futuro desarrollo de las mismas (y,
con ello, del propio futuro de la sociedad), no deberia razonablemente
ser la misma que la que tiene frente al matrimonio; ni tampoco seria 16-
gico que se revistiera con esos mismos caracteres tuitivos o de amparo
y proteccién. Antes bien, serfa postura mas l6gica la tendente a de-
sincentivar tales uniones (sin que, naturalmente, los mecanismos
empleados para ello generen situaciones de injusticia respecto a los
conviventes o, principalmente, a sus hijos: tampoco aqui el fin justifica
los medios) 82

81. NAVARRO VALLS. Matrimonio y Derecho, cit., p. 84.

82. Sobre las consecuencias sociales de igualar las uniones no matrimoniales al
matrimonio, o incluso de darles preferencia, desde la perspectiva del Estado social,
vid. DONATL, op. cit., p. 256 y s. Frente a ello, los autores de «The Constitution and the
Family» cit., p. 1293, mantienen que si los estados (el término se refiere a los estados
que componen los USA) rehusan dar a las uniones no matrimoniales el mismo trata-
miento que la ley concede al matrimonio, interfieren con el derecho de los individuos
a iniciar una relacion no matrimonial (con la advertencia de que, desde el punto de
vista constitucional, caben interferencias estatales no significativas y suficiente-
mente justificadas). Nuevamente el problema es, a mi entender, de perspectiva: hay
que volver a insistir en que el Derecho no regula el matrimonio para satisfacer los de-
seos psicoldgicos de los cényuges, ni por tratarse de una situacién de convivencia mas
afectividad, sino por su eviderte (y radical) interés social. Naturalmente, desde su pro-
pia perspectiva, las afirmaciones de los autores del trabajo son en términos generales
coherentes.
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b) Aclarados estos extremos, podemos entrar ya en un breve ani-
lisis de las respuestas que puede dar el Derecho a la problematica que
le presentan las uniones no matrimoniales.

b.1) Una primera posibilidad es, simplemente, la de ignorarlas,
tal y como patrocind Napoledn, segun se ha referido mds arriba: si los
conviventes prescinden del Derecho, el Derecho puede desentenderse
de ellos. Pero esta reaccidn es, ademés de inoportuna, imposible: el
concubinato tiene algunas consecuencias de hecho (por ejemplo, las
derivadas del nacimiento de hijos) que el Derecho no puede ni debe ig-
norar 83. El desinterés predicado es simplemente imposible, en su ex-
presién mads radical 84 A partir de planteamientos de D’ Agostino,
Navarro Valls llega a hablar de una «juridicidad intrinseca a toda rela-
ci6én paramatrimonial» 8%, aunque para referirla a los supuestos en los
que subyace en el fondo una voluntad conyugal; en los demds casos, la
juridicidad de estas uniones procede del poder piblico y es, por tan-
to, extrinseca. Es, por otro lado, suficientemente conocido el hecho
de que quienes han prescindido del Derecho a la hora de constituir su
relacién de convivencia, recurren habitualmente al mismo para dar so-
ucién a los eventuales problemas derivados de un cese traumético o
inamistoso de la misma, pero también por fallecimiento de uno de

ellos, etc. 86,

b.2) Otra posibilidad seria aplicar las reglas del matrimonio para
dar solucién a dichos problemas: la equiparacién, mas o menos amplia 87

83. Cfr. MALAURIE, op. cit., p. 136.

84. Silo que se quiere decir es que las uniones no matrimoniales no deben ser
objeto de una regulacion de conjunto especifica, la cuestion es diferente, y no equivale
en estrictos términos al desinterés del Derecho. Sobre ello volveremos infra.

85. NAVARRO VALLS, Familia y Derecho, cit., p. 69.

86. Al decir de TRABUCCHI («Morte della famiglia» cit., p. 37), «conociendo el
carécter de los seres humanos no resultard extrafio que también aquellos que han ele-
gido la via de la libertad para sus relaciones privadas personales, se enardezcan des-
pués, como dice Jemolo, invocando la proteccion del Derecho estatal para proteger sus
propias pretensiones patrimoniales».

87. Conviene advertir que la equiparacién pretendida nunca es total: no se pide
en ninglin caso la aplicacion en bloque de todas las normas relativas al matrimonio
(con exclusidn, por hipétesis, de las atinentes a su celebracién), sino normalmente de
las que se consideran beneficiosas para los conviventes —o uno de ellos—, o las rela-
tivas a Ia liquidacién del régimen econdmico matrimonial. En todo caso, 1a argumen-
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de las uniones no matrimontales al matrimonio. Esta solucién, sin em-
bargo, no es satisfactoria desde diferentes puntos de vista. En primer
lugar, el funcional: no hay razones para aplicar a un modelo de efectos
socialmente tan poco funcionales, como son las uniones no matrimo-
niales, las reglas previstas para otro caracterizado por su eficacia desde
ese mismo punto de vista; tal aplicacién: 1) por un lado desincentivaria
el matrimonio 88, que es, como he apuntado, el modelo dotado de ma-
yor funcionalidad, y por tanto acabaria traduciéndose en resultados
poco deseables, desde el punto de vista social 37; 2) por otro lado, pro-
vocaria la pérdida de sentido y contenido del matrimonio, que termina-
ria por convertirse, como ya se ha apuntado repetidas veces mas arriba,
en la institucién-sombra de la unién no matrimonial (Navarro Valls) %0,

Desde una éptica més técnica, surgen también interrogantes. En
ausencia de una norma positiva que estableciera la equiparacién, la
aplicacidn a las uniones no matrimoniales de las reglas relativas al ma-
trimonio, no podria ser directa, sino que deberfa operar por via anal6-
gica. Pues bien, la normativa reguladora del matrimonio dificilmente
consiente su aplicacién analdgica a las uniones no matrimoniales, por
el mero hecho (pretendida eadem ratio) de la convivencia. Como sefia-
la Mengoni ?! «no es posible distinguir en el régimen juridico de la fa-
milia legitima un grupo de normas no ligado al presupuesto formal del
matrimonio, y de esta manera extensibles por analogia a la familia de
hecho»: es la ausencia de vinculo la que impide en términos generales
(si acaso, con la salvedad a que me referiré mds adelante) la analogia,
porque el régimen juridico del matrimonio responde precisamente a la
existencia del vinculo. En la misma linea, Navarro Valls afirma: «el
presupuesto de las normas tuteladoras de las relaciones en el Derecho

tacién que se desarrolla en el texto es referible, mutatis mutandis, tanto a la equipara-
cién absoluta como a las fragmentarias.

88. Cfr. BARTHELET, «Quand le Droit civil se desengage de la famille» cit.,
p.378 ys.

89. Ya se ha aludido a algunos en las pdginas anteriores: ¢fir NAVARRO VALLS,
Matrimonio y Derecho, cit., p. 84.

90. Cfr. NAVARRO VALLS, op. cit., p. 67 y s.
91. MENGONI, «La famiglia in una societd complessa», cit., p. 4.
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de Familia suele ser la vinculacién de por vida, originada por el matri-
monio, y las consiguientes obligaciones de él derivadas: vivir juntos,
guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Al faltar esa relacion,
tanto los correlatos obligacionales como el conjunto de derechos que
los tutelan no es posible atribuirlos analégicamente a una situacién de

hecho cuyos presupuestos no son precisamente coincidentes» 2,

Hay, ademds, algunas otras razones de fndole técnica que arguyen
contra la equiparaciodn, por las distorsiones que introducirfa esta solu-
cién tanto en el matrimonio como (y me atreveria a decir que princi-
palmente) en las uniones no matrimoniales: se trata de realidades que
dificilmante soportan ser sometidas al mismo régimen legal:

1) Si se trata de una unién no matrimonial querida en si misma, con
expresa voluntad de excluir el matrimonio, ;no supondria la aplicaciéon
de las reglas relativas a éste ultimo violentar la clara voluntad de los
conviventes? Roca Trias habla, en este caso, de una «imposicién ideo-
l6gica que vulneraria los derechos de los propios interesados» 23, El
planteamiento del ordenamiento serfa, pues, de indiferencia frente a
una voluntad precisamente dirigida a excluir el matrimonio: daria
igual celebrarlo o no, querer contraerlo o rechazarlo, cumplir o no las
formalidades y ceremonias previstas; en cualquier caso, la situacién
juridica de los conviventes serfa la misma que la de los casados. Los
conviventes estarian casados sin haberlo pretendido (y probablemente
sin sospecharlo) 94 La tnica diferencia entre el matrimonio y la con-

92. NAVARRO VALLS, op. cit., p. 80 y s.

93. Roca Trias, «Familia, tamilias y Derecho de familia», ADC 1990-1V,
p. 1078. Aporta algunos datos de interés, desde este mismo punto de vista, NAVARRO
VALLS, op. cit., p. 84 y ss.

94. Con sentido del humor (y mucho sentido comiin), trae Lacruz a colacion la
historia de «Juanito el explorador. Los exploradores o boy-scouts tuvieron gran auge
en Espafia durante el primer tercio de este siglo —escribe LACRUZ—, y entre sus de-
beres civicos estaba el de hacer cada dia una buena accién. Al explorador de mi cuento
le preguntan sus padres por la buena accién de aquel dia, y él contesta: «entre Pepito y
yo hemos ayudado a pasar la calle a un ciego». Su padre le pregunta a continuacién
«,y por qué entre dos?» A lo que responde el nifio muy serio: “es que él no queria”»: La-
CRUZ BERDEJO, «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», cit., p. 1062.

El resultado final, con todo, no parece desagradar a los autores de L’ The Constitu-
tion and the Family»: «la sociedad ha tratado desde hace largo tiempo al matrimonio
como un status, imponiendo derechos y obligaciones que consideraba apropiados a
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vivencia seria, en todo caso, la exigencia de una cierta duracién previa
de la convivencia para aplicar un régimen normativo que regiria, sin
embargo, al matrimonio desde el mismo momento del acto formal de
su celebracién (y, congruentemente, la necesidad de otro acto formal
—divorcio— para la cesacién del régimen, mds alld de la simple rup-
tura de la convivencia). Fuera de esto, el matrimonio careceria de con-
tenido juridico relevante alguno.

2) Si los motivos del rechazo del matrimonio estin ligados a la
pérdida de derechos, ventajas o beneficios eventualmente derivada de
su celebracidn, ademas de que sigue siendo una situacién querida por
los conviventes (se supone que tras haber sopesado las ventajas e in-
convenientes de cada una de las posibilidades: casarse o no), lo mds
coherente con su voluntad es de nuevo mantener la exclusién elegida
(querida) de las reglas del matrimonio. Aplicar en su conjunto las re-
glas de}l matrimonio —por tanto, con la pérdida de las ventajas o bene-
ficios que se trata de evitar— vulneraria esa eleccién libremente
realizada por los conviventes; y aplicar dichas reglas sélo parcialmen-
te, no en lo desventajoso, sino unicamente en lo beneficioso para los
conviventes, se acercaria mucho a lo que es el fraude de Ley: se exclu-
ye el matrimonio para evitar sus inconvenientes, pero se alega la ana-
logia, o en general la similitud con la convivencia more uxorio para
aprovecharse de sus ventajas 9 _Como apunta Barthelet, los conviven-

esa relacién, sin tomar en consideracién los deseos de las partes. Las partes, natural-
mente, son libres de entrar o no en una relacién marital de larga duracién, Sin embar-
g0, si eligen emprender una relacién funcionalmente equivalente al matrimonio, no es
inapropiado imponerles los mismos derechos y deberes que a aquellos que han con-
traido matrimonio» (p. 1296). Paraddjicamente, el resultado del planteamiento de base
individualista adoptado en dicho trabajo acaba conduciendo, por el deseo de equiparar
la situacién de las uniones no matrimoniales al matrimonio, a desconocer por completo
la voluntad de los conviventes, e imponerles un régimen juridico rechazado quizas por
ellos.

95. Cfr, sobre un caso particular en a jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal espanol, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, «Las parejas de hecho», Aranzadi civil
1993-1, pp. 1823 y ss. (especialmente 1835 y s.). Se trata de la STC 47/1993, de 8 de
febrero; el caso resuelto es el de la convivencia more uxorio entre un hombre y una
mujer, viuda con cinco hijos, que excluyen el matrimonio para que los hijos de la con-
vivente pudieran librarse, de acuerdo con la legislacién vigente, del servicio militar;
fallecida dicha convivente, su compaiiero solicita la subrogacién en el contrato de
arrendamiento de vivienda de que la fallecida era titular. Tanto el Juzgado de Primera
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tes intentan aprovecharse simultdneamente del Derecho y del no-Dere-
cho, esquivando las obligaciones y consecuencias desventajosas,
mientras buscan la aplicacion de las normas que les resultan beneficio-
sas 9. En puridad, no habria aqui equiparacién entre matrimonio y
uniones no matrimoniales, sino extension a éstas dltimas de la norma-
tiva matrimonial Unicamente en lo que resultara beneficioso para los
conviventes.

3) El caso mas dudoso es aquél en que quienes recurren a la unién
no matrimonial lo hacen por no tener legalmente acceso al matrimo-
nio. No hay, por tanto, exclusién intencional del mismo; es mds, pro-
bablemente la voluntad seria en muchos casos la de contraerlo, si no
existieran los obstdculos juridicos que lo impiden. Aqui o que se plan-
tea es una cuestion de coherencia interna del ordenamiento: si se han
establecido unos requisitos y condiciones para poder contraer matri-
monio, ;tiene algtin sentido aplicar las reglas del mismo a quienes con-
viven more uxorio por no poder casarse, al no cumplir esas condiciones
o requisitos? Dicho con otras palabras, ;qué sentido tiene que el orde-
namiento establezca unos requisitos para contraer matrimonio —es
decir, para aplicar a dos personas el conjunto normativo ligado al ma-
trimonio—, si ese mismo conjunto normativo va a resultar aplicable a
quienes conviven sin reunir los citados requisitos? Si se optara por esa
solucién, mas valdria hacer desaparecer tales condiciones o requisitos,
que al final no servirfan para nada: siempre cabria evitarlos por la via
cémoda del concubinato, al que se aplicarfan después las mismas re-
glas que a la unién matrimonial. Por lo demds, si tales condiciones o
requisitos responden a la estructura objetiva del matrimonio, de la que
hemos hablado ya varias veces, es mas que dudoso que pueda hablarse
en las uniones que los vulneran de una verdadera voluntad conyugal,
apta no s6lo para fundar un matrimonio, sino también para justificar la

Instancia como la Audiencia Provincial deniegan la pretensién, por entenderla contra-
ria a la buena fe. El T.C., sin embargo, accede sorprendentemente a elia, consagrando
de esta manera, con una méds que discutible argumentacidn, el fraude de Ley pretendi-
do: de las normas relativas al matrimonio (aunque sea periféricamente) se aplican uni-
camente las ventajosas (subrogacién en el arrendamiento), pero no las perjudiciales
(obligacién de realizar el servicio militar).

96. Cfir BARTHELET, «Quand le Droit civil se desengage de la tamille» cit., p. 378.
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aplicacién de las reglas relativas al mismo 7. Advierte con razén Trabucchi
que un reconocimiento juridico a estas uniones supondria una situacién no
s6lo extra legem, sino, por definicion, contra legem. «El Derecho —conclu-
ye el autor citado— no puede ser invocado contra el Derecho» %

4) Desde otra perspectiva, la opcién por la equiparacion a efectos
juridicos de las uniones no matrimoniales al matrimonio, con el inico
fundamento de la convivencia mds la afectividad —en su caso, con un
componente sexual— aparece en cierta medida como arbitraria: «la
aplicacién de la l6gica y de la normativa propia del Derecho de Fami-
lia a relaciones diversas, sin base conyugal —ha escrito Navarro
Valls—, plantea el problema de los limites de dicha extensién. ;Por
qué limitar la proteccién a las uniones de hecho monogamicas? ;Por
qué dejar fuera las relaciones poligdmicas? ;Cuadl es la razén que im-
pediria la tutela de relaciones no cualificadas por la nota de sexuali-
dad? Si la tutela de la unién de hecho a través de una legislacién
organica se pretende justificar en el principio de igualdad y de no dis-
criminacién respecto al matrimonio, no se ve con claridad por qué la
extension de efectos —también por razones de igualdad y de no discri-
minacién— no haya de generalizarse también a otras relaciones cuya
caracteristica sea la convivencia por razones de amistad o economia,
sin base sexual. Como se ha dicho, negarles dicho tratamiento paritario
podria interpretarse como un discutible intento de primar las relacio-
nes por razon de sexo con respecto a las no sexuales» 9: 1o cual no vie-
ne exigido (ni probablemente amparado, en esos términos) por nuestra

97. Este es, como advierte NAVARRO VALLS, uno de los problemas de los ¢ada
vez més abundantes registros municipales de uniones de hecho, o de las certificaciones
municipales de convivencia. Para obtenerlas —escribe el citado autor— «serfa necesa-
ria la previa inscripcién anagrafica o un acto pablico; con lo cual estarfamos tormali-
zando lo que por naturaleza es informal. Por lo demds, tampoco se entiende por qué
una pareja que no desca inscribir su unién en el registro civil va a sentirse impulsada a
inscribirse en un registro municipal. Salvo que el registro se convierta es un instrumen-
to para eludir las prohibiciones ¢ impedimentos establecidos por la legislacién sobre el
matrimonio, disefiando un matrimonio sin reglas, con lo cual estarfamos proponiendo
una solucién cercana al fraude de Ley. Para evitarlo serfa necesario establecer toda una
serie de reglas de fondo que limitaran ¢l acceso a las uniones libres, en cuyo caso esta-
rfamos actuando en contra de la libertad» (Matrimonio y Derecho, cit., p. 82).

98. TrABUCCHL, «Morte della famiglia» cit., p. 28.
99. NAVARRO VALLS, op. cit., p. 87 y s.
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Constitucidén —mas, si se recuerda que como consecuencia de la desa-
paricién del impedimento de impotencia, es mas que dudoso que el
componente sexual integre el concepto legal de matrimonio civil—. Al
final no se ve claramente cudl serfa el fundamento especifico de la re-
gulacién juridica de estas uniones, que permitiera dicho tratamiento
pero excluyera, como se ha indicado, el de las uniones poligdmicas o
el de las convivencias afectivas carentes de contenido sexual (tan res-
petables y tan fruto del derecho al libre desarrollo de la personalidad
como las que lo tienen) 100

5) Para finalizar este andlisis, entiendo oportuno transcribir aqui
una extensa cita de R. Bercovitz, que me parece sintetiza adecuada-
mente algunas de las diferencias de fondo entre el matrimonio y las
uniones no matrimoniales, desde el punto de vista de nuestro Derecho
positivo (y del de los paises de nuestro entorno): «nuestra sociedad, al
igual que otras muchas, ha optado por considerar preferible que las
personas de distinto sexo se unan establemente. Precisamente para
propiciar esas uniones estables instituye el matrimonio, por conside-
rarlo la férmula mds adecuada para atender a los problemas y necesi-
dades de esas uniones estables, y concede proteccion al matrimonio en
todos los campos de la realidad social. El matrimonio es pues la fér-
mula elegida por nuestra sociedad para propiciar y proteger las unio-
nes estables, y asi ha quedado recogido en el articulo 32 de nuestra
Constitucion. No parece pues discriminatorio entender que, como re-
gla general, quien no se acoge a la institucién matrimonial queda ex-
cluido del sistema de proteccién previsto para el matrimonio, sin que
ello suponga atentado alguno al libre desarrollo de la personalidad de
quienes realicen semejante opcion; sobre todo si se tiene en cuenta que
de acuerdo con nuestra Constitucion, el legislador espafiol ha previsto
un sistema matrimonial respetuoso con la libertad individual e igual-
dad de los cényuges. Entender que las uniones estables de hecho son
juridicamente equiparables al matrimonio, fuera del marco esencial
del sistema matrimonial y de los derechos y deberes de los cdnyuges,

100. Con todo, no estd de mds sefialar que el T.S. de los Estados Unidos no ha
considerado constitucionalmente protegidos los acuerdos de vida en comun carentes
de contenido sexual: ¢fr: «The Constitution and the Family» cit., p. 1272.
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y concretamente en relacién con los derechos y ventajas que el ordena-
miento reconoce al matrimonio en los diversos campos de la realidad
social, supone ir en contra de esa decisién de nuestra sociedad, expre-
samente reconocida por nuestra Constitucién, sobre la funcién social
del matrimonio como institucién encaminada a propiciar y proteger las
uniones estables heterosexuales; consecuentemente, supone socavar
esa opcidn social y constitucional favorable a propiciar el empareja-
miento estable de los ciudadanos adultos de distinto sexo» !0

b.3) Otra posible solucién al problema que estamos analizando
seria la predisposicién de un conjunto normativo destinado especifica-
mente a regular, con cardcter general, el concubinato, como figura dis-
tinta del matrimonio —de forma que vendria a ser como un matrimonio
de segunda clase, o si se quiere una expresién mas moderna y menos
peyorativa, pero también algo mas pedante, un matrimonio light—.
Este es el camino que parecen ir adoptando de hecho, los ordenamien-
tos de nuestro entorno (incluido el nuestro), que van contando con un
nimero progresivamente creciente de reglas dictadas en relacién a
uniones no matrimoniales, muchas veces para equipararlas, a determi-
nados efectos beneficiosos (de forma que cabria dudar de que realmen-
te se tratara de un matrimonio de segunda clase), al matrimonio 102
—con los problemas indicados més arriba—. Pero entonces se corre el
riesgo, en primer lugar, de acabar redescubriendo —reformulando—
el matrimonio (Lacruz) '%3. Por otro lado, el fundamento juridico-so-
cial de tal régimen seria bien endeble, al referirse a una realidad tan
inestable juridica y socioldégicamente como las uniones no matrimo-
niales; en palabras, nuevamente, de Lacruz, «es muy dificil encerrar en
normas una situaciones dispares, de tan incierta duracién, tan insegu-
ras en su continuidad, y, todavia, cada una con su «reglamento de régi-
men interior», diferente y que el legislador ha de respetar en homenaje
a la autonomia de la voluntad de los compafieros» 104 Efectivamente,
las uniones paramatrimoniales son, como hemos visto, muy diversas

101.  R. BERCOVITZ, «Las parejas de hecho» cit., p. 1835.

102.  Un breve clenco en NAVARRO VALLS, op. cit., pp. 77y ss.
103. Cfr LACRUZ BERDEJO, op. ult. cit., p. 1062,

104. LAcruz BERDEJO, op. ult. cit., p. 1063.
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entre si, mas alla de ese, minimo comin denominador de la conviven-
cia heterosexual de contenido sexual con exclusién (voluntaria o im-
puesta) del matrimonio. Graficamente Navarro Valls ha hablado de
«una gama de convivencias de geometria variable» 193, que hace difi-
cil, conflictivo y probablemente poco sensato por excesivamente rigi-
do intentar someter todas ellas a un mismo régimen juridico (cuya
elusién quizas haya sido determinante de la opcidn por la unién no ma-
trimonial en lugar del matrimonio). Asi, Rubellin-Devichi considera
preferible hablar de «los concubinatos» en lugar de «el concubinato»,
y rechaza el establecimiento de un régimen juridico homogéneo, ante
la imposibilidad de tratar unitariamente situaciones de hecho muy di-
versas entre s '%; y Carbonnier resalta el acierto de esa opcidn en fa-
vor de emplear un plural que «negando la unidad del fenémeno,
sugiere romper el cara a cara excesivamente paritario en el que se que-
rfa a veces encerrar al matrimonio» 107,

Por lo demds, como ha puesto de relieve Donati, estarfamos nueva-
mente ante un intento de controlar socialmente lo que por su propia na-
turaleza es un comportamiento social libre, que quiere permanecer
como tal también en cuanto a sus consecuencias 08, La predisposicién
de el régimen especifico de que vengo tratando, por lo demds, pronto
motivaria la aparicién de uniones que buscarfan permanecer al margen
tanto del matrimonio como de esta otra institucién psudo-matrimonial,
juridicamente light (permitaseme nuevamente la grafica licencia). Y el
Derecho volveria otra vez a encontrarse con ¢l mismo problema (;al
que aplicaria la misma solucién... 7).

b 4) Quid iuris? Pueden ser muy orientadoras, como tantas otras
veces, unas palabras de Lacruz: «(las uniones no matrimoniales) no es-
tdn prohibidas; son legales; plantean problemas que la Ley debe entrar
a resolver. Pero la normativa que a ellas se refiera, si ha de respetar la

105. NAVARRO VALLS, op. cit., p. §0.
106.  Cfrr RUBELLIN-DEVICHI, «Analyse introductive» cit., p. 18.

107. CARBONNIER, «Preface», en Les concubinages. Approche socio-juridique
cit,p.9ys.

108.  DoNATI, «Le “famiglie di fatto” como realtd e come problema sociale oggi
in ltalia» cit.,, p. 255.
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voluntad que se supone en los conviventes, no abordara el conjunto de
la relacién, sino aspectos puntuales; y el régimen habrd de cefiirse al
tipo concreto de unidn, teniendo en cuenta sus peculiaridades y, por
tanto, lo que sea justo para aquél problema especifico en aquel caso
singular. Lo contrario que en relacién al matrimonio» 19,

El recurso a las reglas del Derecho comiin puede ser en muchas
ocasiones suficiente para dar una razonable solucién juridica a los pro-
blemas derivados de la convivencia paramatrimonial. Asi, las cuestio-
nes derivadas de las relaciones de filiacién estdn ya resueltas
expresamente, a través del principio de equiparacién de la filiacién
matrimonial y extramatrimonial; cabe también recurrir, por ejemplo (y
para los casos respectivos) a las reglas sobre la comunidad de bienes,
la sociedad, el enriquecimiento sin causa o la responsabilidad extra-
contractual. Parece también razonable que, con los riesgos y peligros
denunciados por Lacruz y Malaurie, la autonomia privada desempefie
un papel importante a la hora de establecer las reglas reguladoras de la
convivencia no matrimonial !0,

En cuanto a la eventual aplicacién analégica de las reglas relativas
al matrimonio, sobre todo las atinentes al régimen econémico matri-
monial, habria que ir mas alld de la mera convivencia como eadem ra-
tio, para encontrar una mds especifica identidad de razén, que permita
la aplicacién de una norma que la equidad aconseja: «tal traslacion de
normas se hard como aplicacién de unos principios legales a una situa-
cidn concreta sustancialmente distinta en la que se produce un conflic-
to de intereses andlogo» (Lacruz), y caso por caso i

Naturalmente, el régimen a que se llegara no serd el matrimonial;
ni siquiera, probablemente, parecido. Pero ello es coherente con cuan-
to llevamos visto acerca del matrimonio y su funcién social, y las dife-
rencias que existen, desde esta perspectiva —y, consecuentemente,

109. LAcCRuUz BERDEJO, op. et loc. ult. cit.

110.  Asf, también, NAVARRO VALLS, op. cit., p. 88 y s.

111, Cfr LACRUZ BERDEJO, op. ult. cit., p. 1064. Este es un camino seguido con
habitualidad por la jurisprudencia de los paises europeos (cfr. NAVARRO VALLS, op. cit.,
p- 75). Con relacién a Espaiia, vid., por todos, TORRES LANA, «De nuevo sobre relacio-
nes patrimoniales entre parejas no casadas», Aranzadi civil 1993-11, pp. 2047 y ss.
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desde la juridica— entre matrimonio y uniones paramatrimoniales. Se
trata, pues, de solucionar justa y razonablemente los problemas deriva-
dos de la convivencia more uxorio, no de equiparar ésta al matrimonio
ni, tampoco, de crear un segundo status, diferente del matrimonial, do-
tado de su propio régimen juridico peculiar. Tal cosa —insisto— no
como sancidn, o por rechazo ideoldgico, sino por consideraciones de
funcionalidad social, en los términos ya vistos. Por lo demds, no im-
porta advertir que esta opcién no se identifica con la primeramente ex-
puesta (el Derecho se desentiende de las uniones no matrimoniales),
puesto que las toma en consideracién, afronta los problemas que deri-
van de ellas, y los resuelve razonablemente. Lo que ocurre es que todo
esto lo hace sin «matrimonializar» dichas uniones, por las razones tan-
tas veces expuestas.

5. ACERCADE LAS UNIONES HOMOSEXUALES

Cuanto llevamos visto hasta ahora permite afrontar ya la cuestion,
aplazada en varias ocasiones, del tratamiento juridico de las uniones
homosexuales. Lo primero que hay que advertir es que, dada la carac-
terizacion heterosexual tanto del matrimonio como del concubinato,
estas uniones homosexuales no encajarian en ninguno de ambos con-
ceptos, por muy difuso y ambiguo que pueda parecer el segundo. Ello
no obsta, sin embargo, a que se oigan ya voces, también en el terreno
doctrinal, pidiendo su reconocimiento como matrimonio, o bien como
una unién no matrimonial mas (equiparada ésta en buena parte de sus
efectos, por lo demds, al matrimonio), bien, por fin, como una peculiar
relacién paramatrimonial, dotada de un reconocimiento juridico y de
una regulacién normativa especificos ''2. Se tratarfa, en tal plantea-

112, Yahemos visto mds arriba como, frente a la opinién mds generalizada, Ru-
BELLIN-DEVICHI admite la existencia de concubinatos entre homosexuales, atin admi-
tiendo que se trata de un supuesto cualitativamente distinto no sélo del matrimonio,
sino también del resto de las uniones no matrimoniales, también desde el punto de vis-
ta juridico (entre otras razones, porque es claro que los conviventes homosexuales no
pueden contraer matrimonio): «Analyse introductive» cit., pp. 26 y ss. Con todo, ad-
vierten los autores del ya citado trabajo redaccional de la Harvard Law Review, «Sc-
xual orientation and the Law» (p. 1604) que la equiparacidn de las uniones no matrimoniales
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miento, de una forma alternativa mds de organizar los particulares sus
relaciones afectivas y sexuales, tan legitima y digna de proteccién
como cualquier otra, y que podria dar lugar, en su caso, a la formacién
de un modelo alternativo de familia.

Los argumentos que se esgrimen en favor de esta posibilidad son
ya conocidos. La idea clave —que se desarrolla en pasos sucesivos—
es, en primer lugar, que son los individuos quienes deben decidir, se-
gln sus propias preferencias, intereses o sentimientos, el contenido
que dan a su afectividad y a sus relaciones sexuales —Ia orientacién de

su sexualidad, en terminologia cada vez mas empleada doctrinal o le-

galmente— '13; a continuacién, que al Estado, en virtud de los princi-

pios de pluralismo, tolerancia y neutralidad, del derecho a la intimidad
y al libre desarrollo de la personalidad, no le quedarfa otro papel (ni
otro remedio) que reconocer y tutelar esa eleccién personal de cada

al matrimonio no es satisfactoria desde el punto de vista de los homosexuales, que se
ven penalizados al no poder optar por el matrimonio; a partir de cuya afirmacién con-
cluyen que debe serles reconocido el derecho a casarse o, al menos, a recibir los bene-
ficios personales o econdmicos vitales para su bienestar. Por tltimo, la Resolucidn
sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y de las lesbianas en la Comuni-
dad Europea, adoptada por ¢l Parlamento Europeo el 8 de febrero de 1994 (DOCE
C/61, de 28 de febrero de 1994), en su n.° 14, solicita que se ponga fin «a la prohibi-
cién de contraer matrimonio o de acceder a regimenes juridicos equivalentes a parejas
de lesbianas o de homosexuales».

113.  En cuanto a suempleo por la doctrina, baste citar el titulo del trabajo citado
en la nota anterior, en el que se abordan aspectos de Derecho penal, laboral, civil, etc.,
y cuya nota 1 incluye una breve aclaracion acerca de la expresion que lo encabeza. En
nuestra legislacion, la terminologia indicada es ya utilizada en la reciente Ley de
Arrendamientos Urbanos (Ley 29/1994, de 24 de noviembre), cuyo art. 16 dispone
que a la muerte del arrendatario podrd subrogarse en el contrato de arrendamiento de
vivienda «la persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma
permanente en andloga relacién de afectividad a la de conyuge, con independencia de
su orientacidn sexual, durante al menos los dos afios anteriores al tiempo del falleci-
miento, salvo que hubieran tenido descendencia en comin, en cuyo caso bastard la
mera convivencia». También la citada Resolucion sobre la igualdad de derechos de los
homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea emplea dicha expresién ya
desde su n.° 1: «(el Parlamento Europeo) reitera su conviccién de que todos los ciuda-
danos y ciudadanas tienen derecho a un trato idéntico, con independencia de su orien-
tacién sexual».



Uniones no matrimoniales y Derecho 353

uno de sus ciudadanos 114, al modo como reconoce y tutela dicha elec-
cién cuando recae sobre la opcidén matrimonial; y, por dltimo, que di-
chos reconocimiento y tutela deberian formalizarse bien a través de la
calificacién como matrimonio de cualquiera de dichas opciones perso-
nales, bien mediante la predisposicién de un régimen juridico especial,
equiparable (en cuanto a derechos, facultades, beneficios, etc. de los
implicados) al matrimonial. En su manifestacién més extrema, este
planteamiento desembocaria, como he indicado, en la admisién del
matrimonio entre homosexuales: es decir, en rellenar la forma matri-
monial (la «cdscara matrimonial», si se me permite la expresién) con
el contenido de una relacion homosexual, que es el querido por los
«conyuges» 115

Estos planteamientos responden fielmente a una concepcién indi-
vidualista y subjetivo-relativista de la sexualidad, el matrimonio y la

114. Tal es el planteamiento de los autores de «The Constitution and the Fa-
mily», cuando atirman, para rechazar las posibles interferencias estatales (de los esta-
dos de la Union americana, aclaro nuevamente) en las uniones homosexuales, que «un
matrimonio homosexual es una tan importante en la vida de quienes lo componen,
como el matrimonio tradicional en las vidas de una pareja heterosexual». Similarmen-
te, para fundar el derecho de los homosexuales a contraer matrimonio, los autores de
«Sexual orientation and the Law» se basan en que el derecho a contraer matrimonio es
de fndole individual, se funda en el derecho a la intimidad (right to privacy) y por tanto
corresponde iguamente a homosexuales y heterosexuales (p. 1606). A ello se unen to-
davia otros argumentos ofrecidos en este tiltimo trabajo, algunos de los cuales ya han
sido aludidos: asf, que la proteccion constitucional del matrimonio no estd ligada a la
procreacion, o que una pareja homosexual puede gozar de la misma estabilidad social
y familiar que una heterosexual, y por tanto ser funcionalmente equivalente a ella
(pp. 1607 y 1608). Las conclusiones obtenidas son radicales: tribunales y legisladores
deberfan legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo o, altemativamente,
ofrecerles la proteccién econdmica y personal necesaria para su bienestar; ademds,
aunque la sociedad se negara a variar su oposicién a la homosexualidad, los estados
deberfan modificar e interpretar las leyes a fin de eliminar su severo impacto sobre las
parejas homosexuales, principalmente en lo relativo a seguridad social, vivienda,
adopcidn y reclamaciones por dafios y perjuicios (lo cual, advierten, no requeriria una
inversién dramética de la practica usual): pp. 1628 y 1629.

115.  En palabras de CHOzA, que sintetizan el planteamiento de que venimos tra-
tando, «si para definir la unién matrimonial no se tienen en cuenta las formas correctas
y viables de la uni6n sexual, y se considera que lo fundamental son sélo las relaciones
afectivas, no parece haber ninguna razén para no reconocer como uniones matri-
moniales las que se dan entre personas del mismo sexo» (Antropologia de la sexuali-
dad, —Madrid, Rialp, 1991—, p. 222).
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familia; adolecen, por tanto, de las mismas debilidades de dicha con-
cepcidn. Pero, sobre todo —al menos en la 6ptica aqui asumida-—, no
justifican suficientemente, a mi entender, las razones de interés social
en cuya virtud una relacién homosexual deba ser objeto de un trata-
miento juridico especial (de contenido tuitivo) por parte del Ordena-
miento. Véamoslo con algo mds de detalle.

En primer lugar (partiendo siempre de la identificacidn funcional-
bueno, disfuncional-malo), resulta que, de entre todos los llamados
planteamientos «alternativos» de matrimonto y la familia, las uniones
homosexuales se caracterizan por ser las de mayor disfuncionalidad
social; ello, precisamente, por ser el modelo que mds radicalmente se
aleja de la estructura natural del matrimonio y la familia. Me parece
evidente, en este sentido, el cardcter antinatural (sin dar a esta expre-
sion contenido moral peyorativo alguno: es puramente descriptiva) de
este tipo de uniones, que contradicen objetivamente el sentido —fina-
lidad— natural de la diferenciacién y complementariedad sexual: mas-
culinidad y feminidad encuentran su sentido biolégico en su respectiva
complementariedad, y la procreacién de nuevos seres humanos que si-
gue de su unién. Las practicas homosexuales contradicen objetiva-
mente, por su misma naturaleza, esa realidad biolégica 116 De aqui
derivan un buen niimero de consecuencias, que ni la sociedad ni el De-
recho estan en condiciones de obviar.

116. En el fondo, lo que hay (aqui como en tantos otros planteamientos que es-
tdn en la base de cuanto estamos tratando) es la pérdida del sentido que objetivamente
compete a la sexualidad, convertida ahora en instrumento puramente subjetivo de au-
torrealizacién (o autosatisfaccién) individual. En palabras de MARTIN LOPEZ (citado
por NAVARRO VALLS, Matrimonio y Derecho, cit., p. 90), el problema reside en «la cri-
sis contempordnea de la identidad sexual y la crisis del sentido de la dualidad sexual
humana, para la que la sexualidad ha ido perdiendo progresivamente su objeto mds ca-
racteristico y diferenciador, la procreacidn; su ambito propio, el matrimonio; y su su-
jeto psicofisico diferenciado, hombre y mujer; y as{ 1a sexualidad se nos presenta ahora
como una propiedad que puede ser empleada libremente en toda su gama de posibili-
dades, en cualquier tipo de situaciones y de relaciones sociales, por personas que, en
cuanto tales, son socialmente asexuadas; esto es, por andréginos psicoldgicos y socia-
les. De aqui se siguen dos efectos: la sexualizacion progresiva de la cultura y de la vida
social en general, y la libre eleccién de la identidad sexual [...] en contra del propio
sexo bioldgico, legitimando el transexualismo; y deja abierta la puerta a la libre elec-
cién de Ia conducta sexual, al margen de la finalidad directa de la misma, legitimando
la homosexualidad».
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La primera de tales consecuencias es que las uniones homosexuales
no son capaces de cumplir la funcién que tienen asignada el matrimonio
y la familia, en orden a la subsistencia de la sociedad 17 Desde el punto
de vista més bioldgico, porque son uniones estériles, incapaces estructural-
mente (todas ellas, no algunas) de reproducirse como consecuencia directa

y exclusiva del ejercicio de la sexualidad 18 Naturalmente, pueden llegar

a tener descendencia «ortopédicamente», bien recurriendo a la adopcién 19

bien a la utilizacién de las técnicas de reproduccidn asistida —tnicamen-

te si se trata de una pareja formada por mujeres— 120, pero entonces

117. Naturalmente, las conclusiones variarian si se entiende (como en «The
Constitution and the Family» cit., p. 1287) que no estd claro que el fomento del creci-
miento de la poblacidén constituya un interés suficientemente importante, o una finali-
dad racional que deba ser perseguida por los estados. Afirmacién que es mds que
discutible, sobre todo cuando el problema no es s6lo —aunque también lo es— el ma-
terial de aumento de la poblacién (que empieza a ser cuestién delicada en los parses de
cultura occidental), sino también el cualitativo de su correcta socializacién en un en-
torno adecuado. Por lo demds, de ser las cosas como parecen entender dichos autores,
lo que no se acaba de ver es por qué el matrimonio ha sido (y sigue siendo) objeto de
una proteccién social, econémica y juridica especifica.

118. Cfr, también, DonarTi, «Le «famiglie di fatto» come realtd e come proble-
ma sociale oggi in Italia», cit,, p. 245; similarmente, VV.AA., «The Constitution and
the Family» cit., p. 1285. Curiosamente, el dato es empleado por los autores de éste dl-
timo para argilir contra la prohibicion del matrimonio homosexual, fundada en el papel
de la familia tradicional respecto a la educacidn de los hijos: «a partir del hecho de que
las relaciones homosexuales no dan lugar a nifios, la autorizacién del matrimonio ho-
mosexual no servird para crear una clase de nifios carentes de gufa». El argumento no
me convence: si la funcién de matrimonio y familia —que justifica su regulacién juri-
dica— es que haya niflos y que sean adecvadamente educados (el aludido proceso de
socializacién), el hecho de que las parcjas homosexuales sean estructuralmente estéri-
les es ya de por si demostrativa de su escasfsima funcionalidad social. Sobre esta base,
el argumento de que como no hay nifios no hay peligro de maleducarlos, se vuelve
contra sus autores.

119.  Aunque en este caso conviene aclarar que esta posibilidad no aumenta el
ndmero de nifios existentes, y por tanto no contribuye especificamente a la superviven-
cia de la sociedad: su aportacidn serfa tinicamente en relacién con la socializacién del
nifio adoptado; pero eso presenta también perfiles muy poco claros, como veremos in-
mediatamente.

120. Esta posibilidad es también apuntada en «Sexual orientation and the Law»
cit., p. 1608. Un andlisis mds detenido de los problemas que suscita puede verse en ese
mismo trabajo, pp. 1648 y ss. (advierto ya desde ahora que no comparto en gran medi-
da las soluciones que en €l se apuntan, aunque no sea éste el lugar oportuno para deba-
tirlas). En todo caso, no estd de més recordar que también en el supuesto de que
hablamos es precisa la intervencién de varén —aunque sea el donante anénimo a un
banco de semen— para proporcionar el gameto masculino: en ningin caso ia sola pa-
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el problema es, entre otros !2!, la inidoneidad de estas uniones para
proporcionar al nifio adoptado o procreado de acuerdo con esas técni-
cas un ambiente de humanizacién y socializacién adecuado 22, Es
muy significativa la opinién manifestada por varios especialistas (Se-
govia de Arana, Grisolia, Lépez-Ibor, Mora y Portera), en torno a la
posibilidad de dar nifios en adopcidn a parejas homosexuales; entre
otros argumentos en contra, dicen: «un nifio “paternizado” por una pa-
reja homosexual, entrard necesariamente en conflicto en sus relaciones
con otros nifios. Se conformari psicoldégicamente un nifio en lucha
constante con su entorno y con los demds. Creard frustracion y agresi-
vidad» 23, Estas consideraciones explican que, incluso en ordena-

reja homosexual (mdés claramente en el caso de dos hombres, pero tampoco en el de
dos mujeres) puede dar lugar a la generacion de nuevos seres humanos, sea a través del
ejercicio de la sexualidad, sea a través de la aportacién de 1o que se ha dado en llamar,
en expresion tan gréfica como poco afortunada, su respectivo material genético.

121. El més claro, la enorme diticultad de garantizar, a través de esos mecanis-
mos ortopédicos, econdmicamente més caros y socialmente mas costosos, l1a subsis-
tencia de la sociedad. De hecho, el empleo de esos sistemas no responde a criterios de
interés social, sino que se sitia nuevamente en el planteamiento individualista de que
tanto vengo hablando: de lo que se trata es de satisfacer el deseo psicolégico de algu-
nas parejas homosexuales de tener hijos. Se intenta asi que la equiparacién entre las
uniones homosexuales y heterosexuales llegue inculso hasta donde la biologfa no ile-
ga: la descendencia.

122, Cfr, nuevamente, DONATI, op.et loc. cit.

123. SEGOVIA DE ARANA, GRISOLIA, LOPEZ-IBOR, MORA y PORTERA, «Homose-
xualidad y entorno familiar», en el periédico ABC, 28 de octubre de 1994, p. 3. Del
mismo modo, la Asociacién Espafiola de Pediatria sefiala que «un nicleo familiar con
dos padres o dos madres, o con un padre o madre de sexo distinto al correspondiente a
su rol, es, desde el punto de vista pedagégico y pediatrico, claramente perjudicial para
el arménico desarrollo de la personalidad y adaptacién social del nifio» (ABC de 30 de
octubre de 1994, p. 84). Desde otra perspectiva la cuestion es abordada en «The Cons-
titution and the Family» Cit., p. 1285, donde se afirma que las parejas homosexuales
podrian ser capaces de crear un ambiente psicoldgico apropiado: con todo, la cuestién
es presentada como dudosa en la nota 191—referida basicamente a la posibilidad de
que el nifio asi educado desarrolle inclinaciones homosexuales—; en «Sexual orienta-
tion and the Law» cit., pp. 1636 y ss., se aborda la cuestién, con mayor amplitud y de-
tenimiento, y parecidas conclusiones. En ambos casos conviene advertir desde ahora:

1) Que los problemas surgen —y se discuten— en USA (y en otros pafses) en re-
lacién basicamente con las decisiones sobre la custodia de un nifio engendrado en una
relacion heterosexual, o sobre el régimen de visitas, cuando uno de los progenitores
inicia mds tarde una convivencia homosexual; la diferencia —en mi opinidn, funda-
mental— es que en estos casos existen ya un padre y una madre —con independencia
de su orientacién sexual...—, y la cuestién es con cudl de ellos debe vivir el menor, y
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mientos que otorgan un cierto (y amplio) reconocimiento juridico a es-
tas uniones, excluyan expresamente la posibilidad de que reciban ni-
flos en adopcién 124,y con criterio méds amplio, explican también la
preferencia que razonablemente debe ser dada a las uniones heterose-
xuales (y mds concretamente, por las razones que ya han quedado ex-
puestas, al matrimonio) a la hora de la adopcién, en cuanto respondén

mejor al superior interés del adoptando.

Otra consecuencia, de diferente cardcter, es que la voluntad de los
conviventes homosexuales no puede ser considerada propiamente
como voluntad conyugal, en cuanto su contenido contradice objetiva-
mente un elemento estructural natural del matrimonio, como es la he-
terosexualidad. Esa voluntad de los conviventes homosexuales, no se
apoya, por tanto, ni objetivamente en la estructura propia del matrimo-
nio y la familia, ni subjetivamente en la existencia de una voluntad
conyugal (es decir, cuyo contenido sea establecer una relacion de ca-
racter matrimonial) capaz de fundar un vinculo de cardcter matrimo-

cudl es el régimen de visitas mds conveniente: en todo caso, las figuras paterna (hom-
bre) y materna (mujer) estdn claramente definidas. Es bien distinta a ésta la discusién
en torno a si un nifio puede ser adoptado por una pareja homosexual, o nacer y vivir en
ella (como consecuencia del empleo de técnicas de reproduccion asisitida): en este
caso no existe una nitida diferenciacién entre la figura paterna (masculina) y materna
(femenina), por tratarse de dos hombres o dos mujeres —dos «padres» o dos «ma-
dres»— los que componen la pareja de que hablamos.

2) Que las decisiones judiciales que deniegan la custodia o el derecho de visitas
sin restricciones a los padres homosexuales se fundamentan en el superior interés del
nifio (¢fr: «Sexual orientation and the Law» cit., pp. 1636 y s.).

124.  Cfr. HOIGAARD PEDERSEN, «Danemark: le certificat de concubinage homo-
sexuel et les nouvelles dispositions concernant le divorce et la separation», en Regards
sur le Droit de la Famille dans le monde, bajo la direccion de RUBELLIN-DEVICHI (Pa-
ris, CNRS, 1991), p. 128. Vid. también NAVARRO VALLS, op. cit., pp. 94 y ss., quien se
refiere a Dinamarca y Noruega. Frente a esta tendencia se pronuncid, como es sabido,
el Parlamento Europeo en su ya citada Resolucion sobre la igualdad de derechos de los
homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea, que solicitaba la elimina-
cién en las legislaciones nacionales de toda restriccion de los derechos de las lesbianas
y homosexuales a ser padres, a adoptar o a criar nifios (n.° 14), Posteriormente, sin em-
bargo, el mismo Parlamento aprobé otra Resolucién sobre la proteccion de las familias
y unidades familiares al final del Afio Internacional de la Familia, de 14 de diciembre
de 1994 (DOCE C/18, de 23 de enero de 1995), en la que fue descartado el parrafo que
pretendfa incluir como familia las parejas homosexuales: cfr. NAVARRO VALLS, op. cit.,
p. 97, y Aceprensa, servicio 174/94,
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nial —ni, por consiguiente, paramatrimonial—. Como escribe Nava-
rro Valls, «la ficcién de que una pareja homosexual constituye un ma-
trimonio es tan contradictorio como pretender que forman un holding,
un leasing o una fundacién. Son instituciones juridicas que se mueven
en otra 6rbita. El modelo matrimonial de Occidente no pretende 1a pro-
teccién de simples relaciones asistenciales, amicales o sexuales; lo que
pretende es, ademds, un estilo de vida que asegura la estabilidad social
y el recambio y educacién de las generaciones. De ahi que, si dos ho-
mosexuales desean cautelarse en sus relaciones, no sea camino correc-

to el equipararlas al matrimonio, sino recurrir a otras vias» 2.

Desde ambos puntos de vista, las uniones homosexuales carecen
de cualquier contenido institucional relevante 126 De ahi deriva, a su
vez,  Je ninguna relacién homosexual puede servir de fundamento a
una familia; y también que «el reconocimiento de las uniones homose-
xuales, es decir, el reconocimiento de la voluntad subjetiva, respetable
pero no institucionable de dos partners del mismo sexo, repercutiria
inevitablemente en el matrimonio, que se veria a su vez identificado en
la mera unién subjetiva de dos voluntades (heterosexuales), y empo-
brecido en su dimensién institucional tradicional» (D’ Agostino) 127,

Respecto a las parejas homosexuales, el tinico fundamento posible
de reconocimiento juridico es el deseo psicoldgico de los conviventes.
Pero ya sabemos que ese deseo no justifica el reconocimiento y la pro-
teccion de la sociedad a través del Derecho (como tampoco justificaria
el reconocimiento y la proteccién juridica, mediante un régimen
normativo especifico, de la amistad). La afectividad, en si y por si,
no interesa al Derecho; y la sexualidad dnicamente en relacién con
sus consecuencias (la procreacidn), pero entonces con gran intensidad
¢ institucionalmente '28, La unién homosexual es un caso de relacién

125. NAVARRO VALLS, op. cit., pp. 105 y s.

126. Cfr D’ AGOSTINO, Linee di unafilosofia della famiglia, cit., p. 130.

127. D’AGOSTINO, op. et loc. cit.

128. Es decir, que el Derecho estd interesado, y muy interesado, por las uniones
de contenido sexual que, por su propia estructura (por su heterosexualidad, y por cons-
tituir un entorno de humanizacién y socializacién adecuado), pueden permitir la super-
vivencia de la sociedad. Le interesan como institucién, por tanto, con independencia
de que en un caso concreto un matrimonio que redina todas esas condiciones no llegue
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afectiva con contenido sexual, pero sin consecuencias sociales rele-
vantes derivadas de su propia naturaleza. Desde este punto de vista,
no interesa a la sociedad, ni tampoco al Derecho. Es mds, el interés es-
tarfa, en todo caso, en desincentivarlas, por su evidente disfuncionali-
dad 2.

Zaragoza, septiembre de 1995

a tener hijos: lo que el Derecho tiene en cuenta y regula no es cada matrimonio concre-
to, visto que tiene hijos y los educa bien, sino en general la estructura apta de suyo para
permitir eficazmente la superviviencia de la sociedad.

129. Frente a ello, en la misma perspectiva individualista ya sefialada, no falta
quien afirma que, con base en la libertad de asociaci6n intima (freedom of intimate as-
sociation), que serfa un elemento fundamental de la libertad personal, los estados (de
la Unién americana: pero la argumentacién valdria, en general, para cualquier poder
estatal) no podrfan dirigir a los individuos hacia el matrimonio heterosexual, dando
tnicamente a éste los beneficios y la proteccion legal (p. 1607). Por las razones ya in-
dicadas en el texto, que no voy a repetir aqui, la argumentacién no me convence.



