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I. REALIDAD SOCIAL CON PERSPECTIVA HISTORICA

Las uniones de hecho han constituido, a lo largo de los siglos. una realidad social a la
gue los Ordenamientos juridicos han venido dando distintas respuestas. Soluciones que
han oscilado desde la aplicacion de unos criterios comunes que en Derecho se
establecen para los conflictos de justicia, hasta la aplicacion de los criterios que las
legislaciones han establecido para el matrimonio institucional, comprometiendo,
entendemos, la regulacion del matrimonio.

En la medida en que el legislador espafiol se encamina en este Ultimo sentido,
avanzo un juicio critico que se recoge en el titulo de este estudio: Discriminacion
juridica del matrimonio frente a las parejas de hecho. Y ello, en tanto en cuanto la
institucién matrimonial, de un arraigo y trascendencia social milenarios, queda
postergada ante el creciente reflejo normativo de tales uniones. Es, no obstante, a través
principalmente de reflexiones de caracter estructural y positivo, y no en el concreto cotejo
de las distintas materias sobre las que pueden proyectarse ambas realidades, como
intento dar sustancia a esta afirmacion en el presente trabajo. Lo haremos a través de un
sumario que recoge, en primen lugar, una referencia a las uniones de hecho en cuanto
realidad social con perspectiva histdrica, para inmediatamente exponer su problematica
juridica, partiendo de unas consideraciones generales necesarias y previas a la actual
regulacién de las parejas de hecho en los Ordenamientos autonémicos, de cuya estudio

deduciremos la conveniencia de una regulacion estatal que incida en la via del contrato
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entre convivientes, sintonizando con desarrollos importantes en el plano comparado, y
tomando como ejemplo el modelo francés.

La comprensién de esta realidad social exige no olvidar su largo proceso histérico y
remontarnos al matrimonio romano en la época clasica y su consideracién como hecho
social, que produce efectos juridicos si se ajusta al Derecho (matrimonio justo) o a la ley
(matrimonio legitimo). El matrimonio existe cuando se presenta como tal hecho social v,
concretamente -segln la doctrina romanista -, cuando existe: a) la affectio maritalis o
voluntad continuada y constante, y b) la convivencia marital o coniunctio, que se
manifiesta “en la concepcion del domicilium matrimonii como hogar y casa, donde se
realiza la comunidad de vida exteriormente apreciable (honor matrimonii) *.

Frente al matrimonio romano, el concubinato, sin la carga peyorativa que ha tenido
posteriormente, tuvo una gran importancia. Comprendia aquellas uniones, entre un
hombre y una mujer, en las que faltaba el elemento esencial de la affectio maritalis:
habia voluntad de convivir (affectio), pero no como marido y mujer. El concubinato fue
una institucion juridica que, en algunos aspectos. producia efectos similares al
matrimonio y que con Justiniano alcanzé un estatuto legal cercano al mismo. Sin duda,
presentaba grandes similitudes con las actuales uniones de hecho 2,

Sobre este esquema se volco la canonistica medieval, interpretandolo conforme a sus
propios postulados religiosos. Se consensualizé la affectio maritalis, estableciéndose la
necesidad de un consentimiento constitutivo primero y perfeccionativo luego del
matrimonio, desechando que valiera un consentimiento continuado interrumpible en
cualquier momento, forjandose de esta manera la indisolubilidad institucional y legal del
matrimonio >

Con todo, interesa destacar que, durante siglos, la tradicion judeo - cristiana conocio
la existencia de matrimonios sin forma de celebracion a los que recondujo dentro de la
teoria consensual - y su correspondiente esquema legal — mediante la presuncién de que
el comportamiento sexual o conyugal equivalia a un consentimiento, bien inicial o
sobrevenido *.

Una vez referidos los precedentes concretados en nuestro derecho histérico que
muestran unidades convivenciales alternativas al matrimonio con regulacién juridica,
tenemos que tener presente la evolucion de la familia en la sociedad espafiola, de la que

se desprende en las dltimas décadas un conjunto de acontecimientos que han afectado

1 3.A.Souto Paz, Derecho Matrimonial, 22ed., Marcial Pons,2002, p.43.

2 A.Garcia Garate, EI matrimonio religioso en el Derecho civil, Burgos 1.995, p.38.

s V.Reina, J.M.Matrtinell, Uniones de hecho y Derecho, Marcial Pons, Madrid 1996, p.32.
* Ibid.p.17
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profundamente a la estructura social, politica y econdmica de la sociedad y que sin duda
han dejado sentir su influencia en el terreno del comportamiento social.

Al mismo tiempo que se modifica la estructura de la familia y su toma de decisiones,
se incrementa la aceptacion social de la ruptura matrimonial, permitiendo a su vez, la
apariciéon de otras formas alternativas al matrimonio que, aunque minoritarias, van
apareciendo en la sociedad espafiola. EI fendmeno de las uniones de hecho intenta
abrirse camino, como hecho social reconocido y como situacion protegida por el
derecho. La posicién, que los Ordenamientos juridicos adopten sobre las ellas, esta
profundamente relacionada con la aceptacion social de esta realidad que presenta en el
tiempo un progresivo reconocimiento, que no debiera conducir a una redimension de la
realidad matrimonial. Este reconocimiento social, se vera consolidado sin duda, en la
medida en que vaya acompafiado de una normalizacién juridica.

Independientemente de la existencia de causas econdmicas, legales e ideolégicas
gue justifiquen las uniones de hecho, la cohabitacion constituye también el reflejo de un
comportamiento social intimamente relacionado con la conflictividad matrimonial de la
pareja, en el sentido de considerarse bien la actitud final de separados o divorciados que
no quieren repetir la experiencia matrimonial, o bien responder a una situacion de
transicién a ulteriores nupcias.

En el estudio de las relaciones entre ruptura matrimonial y las uniones no
matrimoniales, los Registros municipales y autonémicos representan, a pesar de las
disfunciones que presentaban y que la legislacién autonémica corregiria mas tarde, una
muestra muy significativa de realidades de hecho°.

Realidad que trasciende la dimension social y juridica para proyectarse en el ambito
politico, lo que evidencia la magnitud del problema en la sociedad espafiola, en tanto en
cuanto, por ejemplo, se hace referencia expresa al mismo en los programas electorales

de los Partidos Politicos.
Il. PROBLEMATICA JURIDICA
1. Consideraciones generales

Expuesta la realidad social de las uniones de hecho que la institucion matrimonial nunca
consiguié erradicar, sugiere que su auge tenga que ver con la crisis del concepto juridico

del matrimonio, aunque no de la realidad matrimonial.

> Al respecto puede verse mi libro Las uniones no matrimoniales en el Derecho espafiol y
comparado, Tirant Lo Blanch, Valencia 2005. pp.27-51.
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La crisis actual del concepto juridico de matrimonio encubre en el mundo occidental la
superacion  sociolégica del matrimonio romano-canénico, cuyo esquema fue
sustancialmente secularizado por el matrimonio civil °.

A pesar de los principios de libertad y de laicidad que inspiran nuestra legislacion, y del
irreversible proceso secularizador, nuestro Derecho matrimonial es, en buena medida,
deudor del Derecho canénico, sobre todo, respecto a los elementos que por tradicién
histérica del matrimonio religioso siguen manifestandose en el matrimonio civil, y que en
torno a ellos se ha construido un sistema civil de matrimonio, con la grave consecuencia de
crisis de identidad del concepto civil de matrimonio ’.

Crisis que se concreta, por una parte, en su explicito vaciado institucional y, por otra, en
la interpretacion y aplicacion practica de muchas de sus normas, que han acusado todavia
mas este fendmeno. A su vez, la carencia de principios dogméticos, la falta de congruencia
interna de su regulacién y la dindmica inherente a ese conjunto de factores tienden a
profundizar todavia mas en esta linea de autodestruccién del matrimonio civil .

Hay que hacer notar que la intervencion sacial, inicialmente limitada a celebrar la nueva
unién y la expectativa de incorporar nuevos miembros al grupo social, mediante la
procreacion, se ha ido incrementando hasta convertir al matrimonio en un sistema juridico,
donde la dimensidn institucional ha acabado ahogando la dimension intima y personal de la
propia unién conyugal °.

A este estado de cosas se ha calificado, opino muy acertadamente, como “agonia del
matrimonio legal”, puntualizando que muchas de las criticas contra el matrimonio no son
mas que criticas contra la “burocracia matrimonial” *°.

Cualesquiera que sean las razones del vaciado institucional del matrimonio civil, lo cierto
es que ha tenido una incidencia directa en el control de causalidad, relajandose

enormemente el principio inquisitivo. Como también se sefiala que la funcién dificilmente

® V.Reina, J.M.Martinel, Las uniones..., p.31; una clarificadora vision de los elementos

configuradores del matrimonio occidental, puede verse en:M.L6pez Alarcén y R.Navarro Valls, Curso
de Derecho matrimonial canénico y concordado, Tecnos, 6 ed.,2001, pp.23-26;cfr.Iban 1.C, Matrimonio
candnico y matrimonio civil en la legislacion (1870-1978) en A.D.C., 1979, pp.83-175;A.De La Hera,
“La definicion del matrimonio en el Ordenamiento juridico espafiol’(Su determinacién a través de la
tematica de la capacidad e impedimentos) en Anuario de Derecho eclesiastico del Estado espafiol, 8,
1992.

7 V.Reina, J.M.Matrtinell, Las uniones...op.cit. p.19.
8 Ibid.,p.27.

° J.A.Souto Paz, Prélogo a B. y E.Souto Galvan,Las Uniones de hecho en Derecho comparado,
U.N.E.D. 2002, p.12.

°p_J.Viladrich, Agonia del matrimonio legal, Una introduccion a los elementos conceptuales
béasicos del matrimonio, 3.2 ed.Pamplona 1997;ldem.,”La definicion del matrimonio” en Matrimonio.
El matrimonio y su expresion canonica ante el Il milenio, Universidad de Navarra. Instituto de
Ciencias para al Familia, 2000, pp.206-312; J.Hervada,Una Caro.Escritos sobre el matrimonio,
Pamplona 2000;J.M.Gonzalez del Valle,Derecho canénico matrimonial, Eunsa, 8ed.,p.22.
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sustituible del matrimonio, es decir, su significado y sentido debe buscarse en la actualidad
en su dimensién operativa, de modo que el matrimonio civil es un instrumento, y su
regulacion legal un sistema de garantias y presunciones en el marco del Derecho de
Familia. Presunciones y garantias, tanto en relacion al normal desarrollo de la convivencia,
como ante la crisis conyugal, que serd cuando el matrimonio manifieste mas explicitamente
su funcién instrumental de proteccion de los intereses familiares **.

Este proceso llega a un punto algido con las nuevas reformas matrimoniales *2. Es decir,
con la version de nuevo cufio de matrimonio que recoge la existencia juridica del matrimonio
homosexual junto a la posibilidad del divorcio unilateral, en el que la disolucion del
matrimonio no se hace depender de causa alguna*®. Basta que una de las partes no quiera
la continuacion del matrimonio para que pueda demandar el divorcio, siendo indiferente la
oposicion de la otra parte y sin que el Juez pueda rechazar la peticién, salvo por motivos
procesales .

Con esta reforma legislativa '®, el consentimiento en el matrimonio se asemeja, méas
bien, a una mera constatacion de que las partes quieran vivir juntos, consentimiento que se
ha de renovar en el futuro (situacion factica de cohabitacion, unida a la voluntad actual de
mantenerla). Lo que se entiende una vuelta al Derecho romano 16,

Y es precisamente, como acertadamente se ha dicho, la nueva regulacién del divorcio la
que incide sobre el concepto mismo de matrimonio: debilita el principio can6nico consensus

facti nupcias a favor del principio romano affectio maritales facit nupcias, abriendo la puerta,

1 v.Reina,J.M.Martinell,Las uniones...,op.cit.,pp.27-29;cfr.,J.M.Gonzélez del Valle,Derecho

Eclesiastico Espariol, Civitas,5ed.(actualizada por M.Rodriguez Blanco),2002, p.319.

12 Ley 13/2005, de uno de julio, por la que se modifica el Cddigo civil en materia de derecho a
contraer matrimonio y Ley 15/2005, de 8 de julio, por la que se modifican el Cadigo civil y la Ley de
Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio.

% No deja de ser curioso que sea mas facil “descasarse” que finalizar un arrendamiento urbano
(cinco afios)o que se proteja a la parte mas débil en cualquier contrato de consumo mientras que
esa parte mas débil, que puede existir en la relacion conyugal, quede totalmente desprotegida en
un divorcio, con la posibilidad de una especie de repudio legal (L.Martinez de Castro, “Una posible
concepcién de matrimonio en el Cédigo civil”.El Estado de la cuestién, en AA.VV.Libro Homenaje
al prof.M.Amordés Guardiola.Centro de Estudios Juridicos, Madrid 2006, Vol.l, pp.1-652 y ss.

4 Sijtuacion gue contrasta con la reforma de 1.981 donde ademas del presupuesto factico de la
llamada “efectividad”del cese, habia otro juridico y valorativo, por virtud del cual el dato de
incumplimiento obligacional no era absolutamente indiferente para las consecuencias legales de la
ruptura. Facilitaba la legitimacién activa del cényuge no incumplidor y acortaba, sélo para él los
plazos de espera (E.J.Ramos Chaporro, “Objeciones juridico-civiles a las reformas del matrimonio”
en Actualidad civil, nim.10, mayo 2005.

5 Al respecto, pueden verse mis articulos:”"El derecho a contraer matrimonio en la reforma
actual”, Actualidad Juridica Aranzadi, afio XVI, nim.707;“La modificacién del concepto del
matrimonio(Ley 13/05, de 1 de julio)”, en Revista Espafiola de Derecho Candnico, num.
monografico, en prensa.

16 |.Martinez Vazquez de Castro, “Una posible...”, cit., p.1653.
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al menos, a la debilitacion de las contundentes afirmaciones de los articulos 45 y 73.1 del
Codigo civil *.

Todo ello significa ademas de la consolidacién de la tendencia, ya puesta de manifiesto
por la doctrina, a la desjuridificacion del matrimonio acompafiada de la propension a la
juridificacion de las uniones de hecho'®, a una confusién de conceptos entre realidades
diferentes, debido a que la convivencia matrimonial se convierte en elemento esencial del
matrimonio y, por otra parte, la relacion afectiva analoga a la conyugal va a ser, también, la
formula elegida con criterio mayoritario por la normativa autonémica a la hora de definir a
las parejas de hecho, como mas adelante expondremos.

Como no puede ser de otra forma, las uniones de hecho, pese a su renuncia al control
juridico que supone la "forma de celebracion”, representan situaciones sociales que tienen
que ver con el "orden social justo”, que hace relacion no sélo a la posible existencia de hijos
(con la consiguiente intervencion inexcusable del Derecho), sino también con distintas
cuestiones de justicia que pueden surgir entre la pareja: como uso de vivienda comun,
pensiones, indemnizaciones, etc. En este Ultimo supuesto, las posiciones, en sintesis, se
debaten entre dejar que los conflictos de pareja citados se resuelvan siguiendo criterios de
Derecho comun, o aplicarles - y en qué medida - los criterios legales previstos para las
parejas matrimoniales *°. O lo que es lo mismo: ¢Se ha de primar el criterio de que, a
problemas facticos equiparables, deben aplicarse a las parejas de hecho las soluciones
previstas para el matrimonio? o, ¢se debe primar el criterio contrario de que esta
equiparacién discrimina al matrimonio porque supone diluir o relajar su dimensién
institucional?

En la confrontacion de estos dos planteamientos, creemos oportuno resaltar que la
Constitucion espafiola no contempla directamente el fenémeno de las uniones de hecho, lo
gue no es o6bice para pensar que de algin modo las proscribe. El derecho a establecerlas
esta reconocido implicitamente en el libre desarrollo de la personalidad reconocido en el
articulo 10; lo que también se puede considerar como manifestacién de la libertad
ideolégica que el articulo 16 garantiza, en cuanto al derecho de toda persona a actuar y
comportarse de acuerdo a sus convencimientos personales, dentro de los limites del orden
publico.

El problema se agrava cuando observamos que nuestra Constitucion ha dejado
huérfana de definicion o descripcion la propia institucion matrimonial, al referirse al “derecho

a contraer matrimonio” o ius connubii en un Udnico articulo -art. 32 - , quedando

" Vid.D.Llamazares en Prologo al Derecho de la libertad de conciencia en la Praxis
Jurisprudencial, Coor.por A.Castro Jover,Universidad Publica de Navarra, 2005, p.12.
18 V/id.R.Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, Tecnos, Madrid 1995,p.68.

19Cfr.,V.Reina y J.M.Matrtinell,Las uniones matrimoniales de hecho, cit., p.33.
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constitucionalizado como un derecho subjetivo de los ciudadanos partiendo de una realidad
natural, la del hombre y la mujer, resaltando la plena igualdad juridica entre uno y otro y
encomendando al legislador regular sus trazos esenciales en cuanto a las formas de
matrimonio, edad, capacidad, derechos y deberes de los cényuges, causas de separacion,
disolucién y sus efecto. Sin olvidar que, al no mencionar en el texto constitucional a la
familia de hecho ni recoger “el derecho a las relaciones estables de familia’ que figuraba
junto al derecho a contraer matrimonio en el Anteproyecto de la Constitucion, es evidente
gue no se institucionalizan esas relaciones estables de familia que traen su origen fuera del
matrimonio.

Del contenido del articulo 32 se desprende la garantia constitucional de la institucion del
matrimonio, entendiéndose ésta como una de las instituciones bésicas en la vida social.

En esta garantia existe un contenido minimo esencial que hace juridicamente
reconoscible al matrimonio, y que constituye un limite al legislador, de tal forma que, si éste
se extralimitase, la garantia de la institucién del matrimonio desaparece *°. O lo que es lo
mismo, la garantia es desconocida cuando la institucion es reducida a un simple nombre,
rompiendo con la imagen cominmente aceptada de la institucion ! Como acertadamente
se ha dicho, la relevancia social del matrimonio esta estrechamente relacionada con su
funcién de causa o fundamento de la familia. Histéricamente esta funcion ha tenido gran
trascendencia, porque se excluia de la familia a la prole ilegitima, por lo que el matrimonio
constituia la Gnica instancia legitimadora de la familia >, En torno al &mbito de su proteccion,
se advierte que la relacion causal entre el derecho a contraer el matrimonio y a fundar una
familia es lo que justifica la proteccién del matrimonio, que todavia hoy ha venido prestando
el Derecho. No obstante, la ampliacién de las causas fundantes de la familia -filiacion
matrimonial y extramatrimonial - deberia replantear los modelos de proteccién juridica,

social y econémica® .
2. Regulacion de las parejas de hecho en las Comunidades Auténomas

Si las uniones de hecho han rechazado, originariamente, la aprobacion social y la

consiguiente legitimacién, en aras de una unién sin imposiciones legitimas, hay que decir

2 Sobre el concepto y significado de la garantia constitucional del matrimonio en el art.32, puede
verse:J.R.Polo Sabau, Matrimonio y constitucién ante la Reforma del Derecho de Familia, Civitas,
2006, pp.39-46.

lVid.,Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de Ley por la que se modifica el Cadigo
civil en materia de derecho a contraer matrimonio, aprobado el 16-2-04.

223 A.Souto Paz, Derecho Matrimonial, cit.,p.32.

Bbid.,p.33.
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gue, a la vista de la legislacion vigente, han perdido plenamente sus raices originarias . su
acercamiento y confusion cada vez mas acusado con el matrimonio se muestra con gran
evidencia a través de la normativa autonémica sobre las parejas de hecho.

Pero antes de su exposicién, y aunque en esta sede no se tenga por objeto su
tratamiento, creemos oportuno tener en cuenta otras vias que también constituyen el
preludio o la antesala de una inminente regulacion organica de las parejas de hecho que,
sin duda, nos ayudan a la comprension global de su problematica social y juridica. Me estoy
refiriendo a la direccion jurisprudencial clarificadora de la distincion de ambas realidades 2
junto a la normativa fragmentaria estatal que, por via analdgica, atribuye determinadas
consecuencias juridicas a las uniones de hecho en distintas materias, como por ejemplo, en

materia de arrendamientos urbanos, penal civil o procesal *®

. Respecto a estas normas
estatales en las citadas materias, alguna de ellas coincidentes en el tiempo con la aparicion
de leyes autonémicas, ha significado, para un sector de la doctrina, una intervencién parcial
en algunas materias, pero anomia en temas centrales, asi como rechazo a cualquier
tentativa de la regulacion sistematica y mas o menos completa del problema; lo que hace
que bordee esta postura la inconstitucionalidad, si no es que no incurre efectivamente en
ella?’.

A modo de colofén, ponemos de relieve que la no equiparacién, entre la realidad de
hecho y la realidad matrimonial, no ha sido obstaculo para la consolidaciéon de una doctrina
jurisprudencial cuyo fin ha sido conseguir, a través de diversos razonamientos y figuras
juridicas, que la extincion de la vida en pareja, no dé lugar a un quebranto econémico de
una de las partes en comparacion con la otra. De todos los instrumentos utilizados, cabe
destacar dos reglas fundamentales. La primera viene a reconocer la validez y eficacia de los
pactos establecidos, en su caso por las partes, para determinar su régimen econémico,
aceptandose incluso que el mismo sea alguno de los previstos por la ley respecto a los
matrimonios. La segunda aplica la figura del enriqguecimiento injusto o sin causa- que

incluso se eleva a la categoria de principio general de nuestro Derecho- para canalizar la

43.A.Souto Paz, Prélogo a Las Uniones de Hecho. En Derecho comparado, op.cit. p.13.

“para un andlisis, desde el punto de vista jurisprudencial, de la unién de hecho y las principales
materias objeto de discusién, puede verse mi monografia Las uniones no matrimoniales en el
Derecho espafiol y comparado, cit.,pp.61-97.

2% respecto, Uniones no matrimoniales...., cit., pp.91-97.

21 Map.Garcia Rubio, “Parejas de hecho y lealtad constitucional”’, en Estudios de Derecho

civi.LHomenaje al prof.F.J.Serrano Garcia, Universidad de Valladolid, 2005, pp.40-41.
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idea de que la ruptura o extincidn de la pareja no debe perjudicar injustamente a una de las
partes %%,

Con estas premisas, procederemos a abordar la normativa que las CC.AA. han ido
promulgando en torno a las parejas de hecho, no sin antes puntualizar como regla general
que el Estado tiene la competencia exclusiva para legislar en materia civil. Por
excepcioén, las Comunidades Autbnomas con un Derecho civil propio, vigente en la
entrada en vigor de la Constitucion, tienen la competencia sobre la conservacion,
modificacion y desarrollo de su propio Derecho civil. En todo caso, el Estado central se
reserva la competencia para legislar sobre una serie de materias civiles, entre las que se
encuentran “Las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio”. Esta
exposicion simplificada del art. 149.1.8 de la Constitucién no refleja, ni de lejos, la
complicada y, a veces, virulenta polémica doctrinal sobre su significado .

Desde 1998 se ha publicado en Espafia Leyes autonémicas de las que se desprende un
mosaico de gran heterogeneidad. La Comunidad Auténoma catalana inicio el proceso de
regularizacién con la Ley de uniones estables de pareja (Ley 10/98, de 15 de julio *°). En
1999, entrd en vigor La Ley de parejas estables no casadas de Aragon (Ley 6/99 de 26 de
marzo 31); al afio siguiente la Comunidad foral de Navarra procedi6 a la regulacion de la
Ley de igualdad juridica de parejas estables (Ley 6/2000 de 3 de julio ). Con el nombre de
Ley de uniones de hecho lo hicieron Valencia (Ley 1/2001 de 6 de abril ) y Madrid (Ley
11/2001, de 19 de diciembre ); la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares promulga una
Ley de parejas estables (Ley 18/2001, de 19 de diciembre ) y al afio siguiente, el Principado
de Asturias (Ley 4/2002, de 23 de mayo ) y Andalucia (Ley 5/2002, de 16 de diciembre )
publican sus correspondientes Leyes con el nombre de Parejas de hecho. Canarias,
Extremadura y Pais Vasco ofrecen sus Leyes de parejas de hecho: Ley 5/2003, de 6 de
marzo , Ley 5/2003 de 20 de marzo , y Ley 2/2003 de 7 de mayo , respectivamente. La
Comunidad auténoma de Cantabria procede a la regulacién con la Ley 1/2005, de 16 de

mayo . Y por ultimo, el Parlamento de Galicia promulga la Ley 10/2007, de 28 de junio, de

28 v/id.,R.Becovitz,“La competencia para legislar sobre las parejas de hecho” en Derecho privado
y Constitucién, enero-diciembre, 2003,p.62.

®Las posiciones van desde quienes piensan que las Comunidades Autbnomas no pueden sino
perfeccionar las instituciones contenidas en sus respectivas Compilaciones forales, existentes en
el momento de la entrada en vigor de la Constitucion; hasta quienes opinan que el “desarrollo” del
Derecho civil foral o especial, salvo en las materias especificamente reservadas al Estado, puede
culminar en la redaccion, por la Comunidad Auténoma con el Derecho civil propio, de un auténtico
y completo Cédigo civil Vid., E.Valladares Rascén, “Uniones de hecho en Espafia”, en Derecho de
familia y libertad de conciencia en los paises de la Unidn europea, Universidad del Pais Vasco,
2001, pp.24 y 25.

% Modificada por la Ley 3/2005, de 8 de abril, que elimina la restriccion legal de adopcion
conjunta por parejas del mismo sexo.

% Modificada por la Ley 2/2004, de 3 de mayo, que reconoce el derecho de adopcién a parejas
heterosexuales.
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reforma de la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil
de Galicia .

Al igual que ocurre con la jurisprudencia, las leyes autonémicas sobre parejas de hecho
parten de la premisa de que éstas, siendo parecidas al matrimonio, son en realidad otra
cosa, como asi consta en sus distintas Exposiciones de Motivos. Este es el planteamiento
que, a juicio de un sector de la doctrina civilista puede valer para respaldar la competencia
legislativa de las CC.AA. sobre esta materia, puesto que no parece discutible que la
regulacion del matrimonio constituye, de acuerdo con los articulos 32.2 y 149.1.8 CE. ,
competencia exclusiva del legislador estatal *.

En todas las leyes autonémicas sobre parejas de hecho cabe distinguir dos bloques
normativos en cuanto a los efectos que se atribuyen a las mismas. Uno de caracter juridico-
publico o administrativo y otro de caracter juridico-privado o sustantivo. Con el primero se
viene a equiparar total o parcialmente a las parejas de hecho con los matrimonios en sus
relaciones con las Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma correspondiente
%, Este bloque no suscita en principio dudas sobre su constitucionalidad, siempre que dicha
competencia aparezca recogida en alguno de los articulos del Estatuto de Autonomia de
gue se trate. El segundo bloque normativo es el que se ocupa del régimen econémico y
personal derivado de la convivencia, asi como el aplicable a los supuestos de cese de esa
convivencia. A la hora de abordar esta regulacién sustantiva contenida en las leyes
autonomicas, hay que hacer una distincién entre aquellas Comunidades Autbnomas que
tienen Derecho civil, foral o especial, esto es, Derecho civil propio, y aquellas que no lo
tienen. Estas Ultimas contienen una regulacion sustantiva de las parejas de hecho mucho
mas limitada que la recogida en la legislaciéon de las Comunidades Aut6énomas con
competencia legislativa sobre parte de Derecho civil ,

La doctrina ha sefialado la existencia de normas autondmicas sobre materia civil que
carecen de toda respaldo, tanto constitucional, como autonémico. Su inconstitucionalidad
parece indudable, por falta de competencia legislativa de alguna de las CC.AA.
correspondientes *°>. A modo de ejemplo, la Ley valenciana, canaria, asturiana o madrilefia,
establecen que el pacto inscrito no es oponible frente a terceros. Para el caso de que no
exista pacto, se presumira, salvo prueba en contrario, que las partes contribuyen

equitativamente al sostenimiento de las cargas en proporcion a sus recursos. Es decir, se

%2 R Bercovitz, “La competencia para legislar...” cit., p.67.

BE| bloque normativo juridico-publico o administrativo incluye los beneficios respecto a la funcion
publica, régimen de prestaciones sociales y régimen fiscal.

% R.Bercovitz, “La competencia para legislar”,cit.,p.68.
% |bid.pp.68-69.

10



“Discriminacion juridica del matrimonio frente a...”, lustel, RGDCDEE, n.° 16, enero 2008

establece una regla interpretativa de la convivencia, que no son mas que inclusiones
inadecuadas civiles, dado que las CCAA. no tienen titulo competencial suficiente.

En cuanto a las CC.AA. con Derecho civil, foral o especial, sus leyes sobre parejas de
hecho regulan los efectos juridico privados o sustantivos que se atribuyen a las mismas con
mucha mayor intensidad. En ellas se establece, como criterio prioritario para determinar el
régimen econémico de la pareja de hecho, incluidas las consecuencias de su disolucién en
vida de ambas partes, el de los pactos entre éstas, dentro del marco de los principios
constitucionales de igualdad y de respeto a las personas. Ademas nos encontramos con la
prevision de un régimen supletorio, de aplicacion subsidiaria mas o menos automatica, y de
la regulacion de un régimen sucesorio para el caso de disolucién por fallecimiento uno de
los miembros de la pareja que, en bastantes ocasiones consiste en la plena equiparacion
del miembro supérstite de la pareja al conyuge viudo *°.

A modo de resumen, con unos u otros fundamentos competenciales y unos y otros
contenidos materiales, la literatura juridica espafiola que, hasta la fecha se ha pronunciado
sobre el asunto, entiende que muchas de estas leyes son inconstitucionales, tanto por
invadir competencias exclusivas del legislador estatal, como por el hecho de que las
uniones de hecho no suponen un supuesto de “singularidad civil’ que justifique su
regulacion organica y especifica por parte de las CC.AA%.

La problematica compleja y extensa de la regulacion existente no impide que las Leyes
autonomicas publicadas sean normas vigentes y por tanto de aplicacién inmediata por los
Tribunales, hasta que el Tribunal Constitucional no se pronuncie sobre los recursos* y
cuestiones de inconstitucionalidad ya interpuestos *°. Y es, precisamente, en la aplicacion
de los derechos reconocidos por los Ordenamientos autonémicos, cuando la problematica
alcanza un gran relieve. A modo de ejemplo, la ausencia de referencia en la ley procesal

% Ibid..pp.71-72.
87 Vid., M.P:Garcia Rubio, “Parejas de hecho y lealtad constitucional”, cit., p.48.

3 El reconocimiento del derecho de adoptar a las parejas homosexuales es uno de los motivos
del recurso de inconstitucionalidad nim.5297/2000, promovido por el grupo Parlamentario Popular
contra la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, del Parlamento de Navarra , para la Ley de igualdad
juridica de las parejas estables y del sustanciado contra la Ley Vasca, recurso nim. 5174-2003,
promovido por el Presidente del Gobierno contra el art. 8 de la Ley del Parlamento Vasco 2/2003,
de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho . El T.C.decidi6 mantener la suspension del
citado articulo (Resolucién judicial de 18-XII-03 y publicada en B.O.E el 31-XI1-03. El abogado del
Estado habia solicitado que se mantuviera esta medida cautelar por “la importante lesién de los
intereses publico y privados” que a su juicio se producirian si la suspension se levantara. Este
articulo, segiin su argumentacién es contrario a la Constitucion “en la medida que se desconoce la
prevalencia del interés del menor, que debe prevalecer sobre el interés de adopcion por parte de la
pareja de hecho”.

% por Providencia de 10 de febrero de 2004, la Seccién segunda del Pleno del T.C. admitio a
trdmite una cuestion de inconstitucionalidad sobre los arts.3,4,5,8 y 9 de la Ley de Uniones de
Hecho de la Comunidad de Madrid #(8001487), debido a que podrian vulnerar el art.149.1 de la
CE , que recoge las materias que son competencia exclusiva del Estado.
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civil (Ley 1/2000, de 7 de enero ) a las parejas de hecho. Esta omisién de instrumentos
procesales especiales para esta realidad produce varias e indeseables consecuencias, que
se agravan ante las situaciones de crisis de la pareja *°. Como también es preciso
mencionar la ausencia de normativa estatal que regule los conflictos de Derecho
internacional o de Derecho interregional relativo a las uniones estables de pareja, lo que no
ha sido 6bice para que las CC.AA. presenten normas unilaterales dirigidas a delimitar su
ambito personal de aplicacién, estableciendo varios puntos de conexién, como la vecindad
civil, la residencia habitual o el empadronamiento. Normas que con gran acierto son
calificadas como inconstitucionales, dada la competencia exclusiva del legislador estatal en
materia de conflictos de leyes, a tenor del articulo 149.1.82 de la CE, y de la jurisprudencia
constitucional **.

Con estas premisas, a continuacion, vamos a intentar mostrar las principales
caracteristicas de las regulaciones existentes hasta el momento, que nos muestran, como
ya sefialamos anteriormente, un mosaico de gran heterogeneidad **. De su conjunto,
haremos las siguientes precisiones de aquellas cuestiones que nos han parecido mas
relevantes y acordes con el propésito de este estudio.

Las regulaciones legales autonémicas pretendiendo su equiparacion a la institucion
matrimonial, manifiestan una cierta contradiccién, pues el problema pertenece a ese
peculiar fendémeno llamado “desformalizacion formalizadora”. Es decir, el matrimonio viene a
convertirse en la “institucion sombra” de la unién libre, vaciandose poco a poco de su
contenido tradicional y, en especial, de sus efectos de solidaridad en el marco de las
relaciones personales y patrimoniales **.

De las Comunidades Auténomas con legislacion vigente, sélo, la Ley valenciana, la
madrilefia, la vasca, y la canaria no expresan, creo acertadamente, un ambito de aplicacion
dirigido a una convivencia analoga a la marital y, por lo tanto, reducido a una convivencia
more uxorio, como si lo hace el resto de la normativa autonémica; de lo que se desprende
que sb6lo una minoria de las Comunidades Auténomas globalizan mudltiples y diversas

relaciones de convivencia afectivas y, en todo caso, no matrimoniales, en congruencia con

Al respecto, véase M.P.Garcia Rubio, “Parejas de hecho y lealtad constitucional”, cit., pp.49-
53; Sobre los procedimientos para la tramitacién de los problemas que surgen entre compafieros
de una de uni6bn extramatrimonial, puede verse: M.L6pez-Mufiz Gofii: Las uniones
paramatrimoniales ante los procesos de familia. Guia practica y jurisprudencia, 4 ed., Madrid 2000,
pp.415-433.

*1 vid.M.P.Garcia Rubio, “Parejas de hecho...”, cit., 54-56.

“2 para un estudio comparativo de la normativa autonémica, puede verse, mi monografia Las
uniones no matrimoniales en el Derecho espafiol y comparado, cit,pp.126-155; B.Souto y E.Souto,
Las uniones de hecho en Derecho comparado, cit., pp.47-63, M.Moreno, “Las uniones de hecho en
la legislacion autonémica”, en Anuario de Derecho eclesiastico del Estado, Vol.XXIl, 2006, pp.95-
142.

43 R.Navarro Valls, en Prélogo a mi libro Las uniones no matrimoniales, cit.,p.11.
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el principio constitucional de libre desarrollo de la personalidad, dentro de un marco de
respeto a todas las opciones afectivo-sexuales y a los principios de pluralidad, libertad e
igualdad.

Entendemos que reducir el ambito de aplicaciéon de las distintas normativas a una
convivencia analoga a la matrimonial y dotarla de unas prerrogativas muy similares al
matrimonio, atenta contra el principio de igualdad y seguridad juridica, con la
consiguiente invasion de los limites del Derecho matrimonial. A titulo de ejemplo,
observamos en la normativa autondmica esta invasion de limites: en la determinacion de
la capacidad de los convivientes para constituir una union estable, cuya similitud con la
exigida en la legislacion civil es manifiesta; cuando se aplica a los convivientes la
normativa civil destinada a los cényuges sobre determinadas materias, como el derecho
a una compensacion econémica, como lo hacen la normativa vasca navarra o madrilefia,
analoga a compensatoria regulada en la legislacion civil del Estado que excluye de la
misma a las parejas de hecho, Como dice el T.S. en sentencia de 12 de septiembre de
2005 , debe huirse de la aplicacién por “analogia legis” de normas propias del
matrimonio como son los arts. 96, 97 y 98 del CC. ya que tal aplicacion comporta una
penalizacion de la libre ruptura de pareja que nunca quiso acogerse al régimen juridico
matrimonial, sin perjuicio de la aplicacion cuando proceda del derecho resarcitorio,
recurriendo a la técnica de la analogia iuris, que parte, no de la aplicacién anal6gica de
una sola norma, sino de una serie 0 un conjunto de normas, tratando de deducir de ellas
un Principio General del Derecho; también observamos la aplicacion a los convivientes
del régimen de funcién publica propio de la legislacion estatal, como el beneficio, aunque
excepcional, de la pensién de viudedad concedido, a modo de ejemplo, por la normativa
navarra; o, cuando se equiparan a los convivientes, incluso con independencia de su
orientacion sexual, en el ejercicio de determinados derechos civiles, como la adopcion,
como lo admiten la normativa catalana, de Aragén, navarra, o vasca .

De igual forma, cuando la ley - como ocurre con la legislacion catalana - se articula
con referencia a la orientacién sexual de las personas, entendemos que afecta a la
intimidad de los convivientes y lesiona su ambito de libertad.

Por tanto, la convivencia, bien sea anéloga a la marital (criterio mayoritario), o relacion
de afectividad, (criterio minoritario), constituye en la legislacion autondémica requisito
esencial para la consideracion de pareja de hecho, a la que se reviste de unas especiales
caracteristicas, como la estabilidad, que se traduce en el transcurso de un periodo minimo
de tiempo de convivencia entre las partes- dos afios o un afio- previo al reconocimiento.

Tomando de referencia a la legislacién civil, y dentro de los requisitos personales para la
constitucion de una pareja de hecho, resaltamos un requisito comin en la legislacién

autonémica y concretado en la ausencia de vinculo matrimonial entre los convivientes. Sin
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embargo, a partir de la legislacién madrilefia, se acepta la constitucion de una unién de
hecho entre aquellos convivientes en que pueda subsistir vinculo matrimonial, pero
habiéndose producido la suspensién de la vida en comin entre los esposos por sentencia
judicial. La normativa canaria y extremefia siguen este criterio, que no es otro, creemos, que
el entendimiento en sus profundas raices de la uniébn no matrimonial, que descansa en el
elemento material y esencial de la convivencia, constante o no un vinculo matrimonial, a
modo de aquella relacion de hecho sobre la que se asentaba el matrimonio romano, y que
perduro hasta que la solucion candnica medieval diera un vuelco a esta situacion, al centrar
la causa eficiente del matrimonio en el consentimiento, convirtiendo la convivencia en un
efecto (derecho-deber) del contrato matrimonial y perdiendo, asi, la condicién de elemento
esencial en la constitucion del matrimonio **.

Hacemos notar que el principio de libertad de pactos preside la regulacion autonémica
en relacion a los efectos de caracter patrimonial, derivados de la convivencia tanto entre las
partes como frente a terceros. Resaltamos a la Comunidad Autbnoma andaluza, que
establece concretamente este principio en la concreta regulacién de las relaciones
patrimoniales, reconociendo la posibilidad de que los miembros de la pareja soliciten
informacion legal a las Administraciones publicas autonémicas a la hora de concluir pactos
que regulen el régimen econémico de la convivencia, y que se refieran a la contribucion del
sostenimiento de las cargas familiares, disposicion de bienes y ganancias, derecho de
alimentos, y efectos patrimoniales derivados de la disolucion de la pareja *°.

También ponemos de relieve que la mayoria de las Comunidades Auténomas, a
excepcion de Valencia, Madrid, Extremadura y Cantabria admiten un amplio ambito de
posibilidad de pactos entre los convivientes con el objetivo de regular sus relaciones no solo
patrimoniales sino también personales derivadas de la union. Por tanto, autonomia plena de
las partes - a salvo de pactos contrarios a la ley o no respetuosos con el minimo legal
obligacional - en la regulacién de sus relaciones derivadas de la convivencia, con indicacion
de sus respectivos derechos y obligaciones.

Sin embargo, recordamos que los derechos y deberes personales entre los convivientes
s6lo pueden surgir de forma natural y que la mezcla de aspectos personales y
patrimoniales, junto a un no menos amplio compendio de derechos entre ellos, comporta
una coercion a la celebracion del matrimonio. El reconocimiento constitucional reflejado en
el articulo 32 exige una proteccion reforzada del matrimonio con relaciéon a otras clases de
familia posibles. Como mantiene la jurisprudencia establecida por el Tribunal Constitucional,

el vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y en el marido una pluralidad de

4“4 Al respecto, J.A.Souto Paz, Derecho matrimonial, cit.,p.53.

5 Vid. Art.10 de la Ley andaluza de Parejas de Hecho.
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derechos y deberes que no se tienen que producir de modo juridicamente necesario entre
el hombre y la mujer que mantienen una unidad de convivencia estable no basada en el
matrimonio, siendo de esta manera posible que el legislador, dentro de su libertad de
decision, deduzca consecuencias diferentes *°.

Sin embargo, contraviene esta doctrina la propia Legislacion Autonémica. Como maximo
exponente, mencionamos la normativa gallega, cuando directa y expresamente y a los
efectos de aplicacion de la ley “se equiparan al matrimonio las relaciones maritales
mantenidas con intencidn o vocacién permanente, con lo que se extienden a los miembros
de la pareja los derechos y obligaciones que la presente ley reconoce a los conyuges”*’.

Ante esta situacién, y como acertadamente se ha dicho, la concesién de efectos a las
uniones de hecho no es en si recusable, lo que si puede serlo es el vehiculo a través del
cual se intenta conferirles dichos efectos, en cuanto quisiera concedérseles una base
institucional y regulacién organica legislativa con los consiguientes problemas y dificultades.
Seria muy dificil una regulacién organica de la unién de hecho que no produjera una doble
desnaturalizacion: la de la propia union libre, que perderia su utilidad y perfiles en cuanto se
la someta a reglas no pensadas para ella; y la de la familia de base conyugal que, por la
progresiva extension de los efectos a la familia de hecho, veria poco a poco diluida su
propia configuracién. Es decir, lo recusable no es tanto la "normalizaciéon” de las uniones de
hecho en el campo juridico, con la concesién de determinados efectos, cuanto su
“institucionalizacién” *°.

Entendemos que esta “institucionalizacion” ha culminado con la regulacion autonémica,
a través de la creacion por ley de una especie de matrimonio de segunda clase o incluso, de
una nueva “clase” de matrimonio, sin deber de fidelidad, con una mayor permisividad en
cuanto a la forma exigida para su reconocimiento, y con una gran facilidad para proceder a
la extincion de la convivencia sin tramite alguno, por poner algunos ejemplos.

Por otra parte, la equiparacion entre el matrimonio y relaciones no matrimoniales, podra
dar lugar a situaciones muy sensibles que exigiran una respuesta, cuando menos, drastica.
Es decir, este proceso, ain no consolidado a nivel estatal, de formalizacién juridica de la
convivencia de hecho conducente a la asimilacion al matrimonio, entendemos que puede
conducir, en un futuro no lejano en nuestro pais, a la posibilidad de conversion del

matrimonio en pareja de hecho y al contrario, por la notoria confusion entre ambas

6 Manifiesta el TC la no existencia de violacion del principio de igualdad en base a que “el
matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son situaciones equivalentes, siendo posible que
el legislador, dentro de su amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente consecuencias
de la diferente situacion de partida”(ATC 156/87).

a7 Disposicién adicional tercera, de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho civil de Galicia .

“8 R.Navarro Valls, Matrimonio..., cit., p.86-89.
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categorias, con el consiguiente riesgo de un necesario pronunciamiento sobre la
permanencia o no de una de ambas realidades.

Situacion, aunque extraordinaria, ya real en nuestro entorno europeo, a modo de
ejemplo, Holanda, donde existe una igualdad casi total de efectos juridicos entre el
matrimonio y la convivencia registrada. Al respecto, conviene dejar constancia del debate
abierto en ese pais sobre la citada permanencia, en el que se han suscitado cuestiones de
mayor alcance, como cual es el papel del Estado al respecto de la regulaciéon de las
relaciones basadas en el afecto, 0, incluso, en Ultima instancia , si el propio matrimonio
debiera abolirse, por, supuestamente, redundancia de instituciones 9,

Por ello, pensamos en la conveniencia de un tratamiento distinto, que reenvie la
regulacion de las uniones de hecho al ambito de la autonomia privada y, subsidiariamente,
de la jurisprudencia. En consecuencia, compartimos plenamente el pensamiento de que las
decisiones auténomas y pacticias suscritas, caso por caso, por los mismos protagonistas de
la union de hecho, parecen el marco adecuado para su plural regulaciéon que el propio
ordenamiento protegeria. Cuando el convenio fuera insuficiente o no actuado, la
jurisprudencia podria colmar las lagunas dejadas por la autonomia privada a través de una
ponderada aplicacion de las normas de Derecho comin. No se trata de excluir
intervenciones legislativas sectoriales, circunscritas a disciplinar aspectos como, el
problema de la casa comun, de la empresa familiar o del resarcimiento por dafio por la
muerte del conviviente, etc. Pero si de evitar ambiciosas intervenciones legislativas de tipo

organico, que mas que solucionar problemas acaban complicandolos **.

3. El contrato de unién civil

Como he sefialado anteriormente, sélo un reducido nimero de CC.AA. en la regulacion
de las parejas estables no equiparan la relacion de afectividad a la relacion conyugal, lo que
manifiesta un concepto amplio de unién de hecho, unificando legalmente distintas
afectividades e intenciones, que nos recuerda un sistema abierto que implicitamente se
disefiaba en la Proposicion de Ley organica de Contrato de union civil que presenté el

Grupo parlamentario Popular en 1.997 frente a iniciativas parlamentarias anteriores **, - que

9 W.Schrama, “Reforms in Dutch Family Law During the Course of 2001: Increased Pluriformity
and Complexity”, The Internacional Survey of Family Law, 2002, pp.280 y ss.

* R.Navarro Valls, Matrimonio y Derecho..., cit,, pp. 88-89. Sobre la doctrina proclive a una
regulacion de la convivencia entre compafieros a través de la via de convenios y una correlativa
aplicacion ponderada de la jurisprudencia, puede verse Estrada Alonso, Las uniones
extramatrimoniales en el Derecho civil, 2 ed.,Civitas,pp.139 y ss.

1 Proposicion de Ley por la que se reconocen determinados efectos juridicos a las parejas de hecho
(BOCG 10 de marzo 1.997) presentada por el Grupo Parlamentario socialista; La Proposicion de Ley,
Igualdad Juridica para las parejas de hecho, presentada por el Grupo Parlamentario Federal de
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya(BOCG 10 de abril de 1.996); y Proposicion de Ley
presentada por el Grupo Parlamentario de Coalicion Canaria(BOCG 14 de abril de 1.997), sobre
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postulan la necesidad de regulacién de los efectos juridicos de las uniones de hecho, con
afectividad similar a la conyugal y con independencia de su orientacion sexual %2 La citada
Proposicion con términos y ambito diferente, tenia por objeto que quienes lo desearan
pudieran formalizar una unién civil por medio de un contrato, registrado para garantizar la
certeza exigida por el principio de seguridad juridica, sin menoscabo del derecho a la
intimidad .

La reforma regulaba el contrato de unién civil, que consistia en un acuerdo entre dos
personas fisicas mayores de edad que deciden convivir y prestarse ayuda mutua,
atribuyendo a esa convivencia determinadas consecuencias juridicas. Se trata de un
sistema abierto, incompatible con el matrimonio, cuyo régimen juridico sera el que las partes
dispongan (régimen econémico, efectos sucesorios).

El texto propuesto relega toda la materia reguladora de la cuestion al plano pura y
exclusivamente paccionado entre los que pretenden unirse, y a salvo siempre los principios
generales de enriquecimiento injusto y abuso del Derecho. Lo que, creemos, obedece a un
claro seguimiento de la doctrina y jurisprudencia, que enfatizan la importancia de los
acuerdos o pactos entre las partes en la resolucién de los conflictos sin invadir los limites del
Derecho matrimonial >*.

El contrato de union civil no produciria efectos antes de que transcurriese el primer afio

de vigencia. La resolucion del contrato se produciria por el matrimonio de una de las partes

reconocimientos de efectos juridicos a las parejas de hecho estables y de modificacion de
determinados aspectos del Cdadigo civil, Estatuto de los Trabajadores, Ley General de la Seguridad
Social, Medidas para la Reforma de la Funcidon Publica, Clases Pasivas del Estado y de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (Sobre el contenido de estas Proposiciones puede verse
V.Camarero Suérez, "Estudio de las iniciativas parlamentarias sobre uniones no matrimoniales”, en
Revista General de Derecho, nim. 655, abril 1.999).

2 A pesar de la entonces recientisima aparicion de la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 17
de febrero de 1.998- creando jurisprudencia en todos los Estados miembros de la Unién europea - que
cierra toda posibilidad de igualar las relaciones estables entre parejas de homosexuales con las
derivadas de situaciones matrimoniales o extramatrimoniales pero heterosexuales.

*% Considero ajustada y coherente la consideracién, que realiza el abogado J.Trias Sagnier, de los
valores constitucionales que inspiran la Proposicion, concretamente el relativo a la intimidad. Para
J.Trias ("El contrato de unién civil y modificaciones legislativas que introduce", Actualidad juridica
Aranzadi, afio VII, nim.315, 30 de octubre, 1.997), la Proposicion pretende dar una solucién a
situaciones injustas al mismo tiempo que es escrupulosamente respetuosa con el art. 32 de la CE. Se
inspira en los valores constitucionales como la libertad, que precisa el respeto y amparo de situaciones,
no solo de quienes quieren formalizar sino también de quienes quieren relacionarse sin que el Derecho
se introduzca en sus vidas; la seguridad juridica, sin otorgar automatismo a determinadas situaciones
personales que por el mero transcurso del tiempo tuviesen consecuencias juridicas no queridas; y la
intimidad, en el sentido de no hacer referencia a la orientacién sexual de las personas ni a la
afectividad, por ser conceptos que pertenecen a la esfera interior del individuo, que no tienen por qué
tener consecuencias juridicas necesariamente; se pretende garantizar la intimidad de aquéllos que,
quieren que sus relaciones personales, con sexo 0 sin él, con afecto o sin afecto, quede mas alla del
Derecho, en esa region donde la libertad sélo esta determinada por la voluntad de las partes.

S4Cfr: E.Estrada Alonso, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil espafiol, cit., pp.151-162;
R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, Madrid 1.995, p.89; en el ambito jurisprudencial, con un
criterio amplio puede verse la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de abril de 1.997.
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0 a instancia de cualquiera de ellas, ante el Juez encargado del Registro Civil ante el que se
efectuase la inscripcion.

Esta Proposicion de Ley Organica modificaba once textos legislativos, tres de ellos de
naturaleza organica.

Entre las consecuencias juridicas que se derivan de esta regulacion podemos sefialar

las siguientes:

a) La via instrumentada por el legislador no es otra que el puro contrato con todas

las consecuencias del articulo 1.255 pero también con todos sus limites *°.

Al exigirse la celebracidon de un contrato quedan fuera de la cobertura de la ley
aquellas parejas que no dispongan la celebraciéon del oportuno contrato. Ello dara
lugar a que en la préactica puedan coexistir las denominadas parejas de hecho
legalizadas y las parejas de hecho no legalizadas que quedan fuera del ambito de
aplicacion de los derechos que les reconoce la ley. La produccion de efectos juridicos
se hace depender de la inscripcién en el Registro otorgandole caracter constitutivo y

no declarativo *°.

b) Los contratantes deben acordar convivir y prestarse mutua ayuda. Es decir una
convivencia sin ningn otro tipo de requisitos que el respeto a la libertad, la seguridad
juridica y la intimidad. El Proyecto de Ley trata de dar una salida legal, imbuido por
los principios de justicia y equidad, a aquellas personas del mismo sexo que tienen
imposibilitado el beneficio de determinadas ventajas econémicas que tienen los
cényuges. Como también podran acogerse a los beneficios de esta Ley aquellas
personas, por ejemplo dos ancianas que vivan juntas, una madre viuda gque viva con
su hijo soltero, dos hermanos que vivan juntos, etc., que de otra forma no tienen

ningun tipo de ventajas °’.

¢) La exigencia del contrato entre personas fisicas mayores de edad, excluye de

la Ley a los menores emancipados *®.

d) La Proposicion prohibe ser parte a quien estuviese casado o fuese parte de un

contrato de unién civil vigente.

e) Uno de los aspectos mas importantes es la libertad que se deja a los

%5 J.Ledn-Castro Alonso, “Primera lectura de la Proposicion de Ley 133/000098:Contrato de unién
civil’, en Derecho y opinién, nim.5, 1997,p.307.

%6 V.Magro Servet, ¢ Parejas de hecho o de Derecho?, en La Ley, afio XIX, nim.4493, 1.998, p.5.
°" ) Trias Sagnier, "El contrato de unién civil...", cit., p.3.

%8 Se sale al paso de otras Proposiciones de Ley donde de forma expresa se otorgaba los beneficios
de las denominadas uniones de hecho -asimilables al matrimonio- a los menores emancipados (J.Trias,
"El contrato de unioén civil...", cit. p.3).
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contratantes tanto para disponer expresamente la modalidad del régimen econdmico

gue regulara la unién contractual, como los efectos sucesorios del mismo %,

f) La produccién de efectos juridicos de la pareja de hecho tendra lugar
transcurrido el primer afio desde su formalizacién, entendiendo por tal, el momento
de la inscripcién en el Registro civil del contrato de unién civil, por lo que se excluye la
existencia de efectos juridicos a las meras uniones que no superen ese plazo. Lo que
evidencia la pretensién de dotar de continuidad en el tiempo a esa unién para que se
pueda reclamar los efectos juridicos que les pueda corresponder a los miembros de

la pareja ®.

g) A diferencia de las anteriores iniciativas parlamentarias - en las que la
convivencia se acredita mediante la inscripcion en los Registros especificos
existentes en las Comunidades Autbnomas o Ayuntamiento de los lugares de
residencia, o mediante documento publico-, la Proposicion de Ley de contrato de
unién civil exige, un contrato otorgado ante notario y su inscripcion en el Registro Civil
correspondiente, para garantizar la certeza exigida por el principio de seguridad

juridica, sin menoscabo del derecho a la intimidad.

h) Si las anteriores iniciativas parlamentarias no abordan la faceta procesal para
encajar las pretensiones que se presenten ante los Tribunales, - al igual que el
(entonces) reciente Proyecto de Ley de Enjuiciamiento Civil elaborado por el
Ministerio de Justicia -, la Proposicién, para dilucidar los derechos derivados del
contrato de unién civil, mantiene la tramitacion de estas pretensiones por el juicio
declarativo de menor cuantia, si ésta fuera inestimable, atribuyéndose la competencia,
no al Juez de Familia, sino al Juez de 12 Instancia del domicilio del demandado, por

lo que dificilmente, por ejemplo, podran abrir la pieza separada de medidas que se

%9 Ante la discusion doctrinal y jurisprudencial sobre si los convivientes de hecho pueden pactar un
régimen econdmico al igual que los cényuges y si pueden acogerse a uno de los regimenes legales
previstos para el matrimonio, parece mas adecuado acudir a cualquiera de las formas de sociedad civil,
reguladas en los arts. 1.665 y ss. del Cédigo civil, o bien a la comunidad de bienes (art.392 Cc.),
formas todas ellas que a la hora de disolucion de la unién, pueden ayudar a resolver los conflictos de
orden patrimonial de una manera mas eficaz, que la adopcion de un régimen econémico matrimonial
como regulador de ese caracter entre los convivientes. Respecto a los efectos sucesorios, puntualiza
J.Trias Sagnier ("El contrato de union civil...", cit., p.3) que el Proyecto de Ley pretende desmarcarse
de otras Proposiciones donde se sefialaba a los denominados convivientes, en la sucesion ab intestato,
con preferencia a los colaterales de forma automatica. Como la voluntad del Proyecto es discernir con
meridiana claridad el contrato de unién civil de lo que es el matrimonio, el conviviente a quien no se
hubiese sefialado como beneficiario en la sucesion tendria tan sélo derecho a aquellas ventajas -que
no son pocas- derivadas de la legislacion de la Seguridad Social o de las Clases Pasivas del Estado y
demas ventajas establecidas en la Ley.

% Ibid.

19



Victoria Camarero Suarez

realiza en los procedimientos de separacion o de divorcio o

Las enmiendas a la totalidad con texto alternativo a la Proposicién del contrato de union
civil presentadas por algunos grupos parlamentarios (PSOE, Izquierda Unida y Grupo Mixto)
fueron rechazadas. Los textos alternativos se basaban en que el contrato se estableciera
por razén de relacibn sentimental, independiente de su orientaciéon sexual. Entre las
enmiendas presentadas por el Grupo Popular, en una consideracion de conjunto, se
evidencia la imposibilidad de atender a las distintas situaciones que pueden tener cabida en
el concepto amplio de unidn de hecho que implicitamente se disefia en la Proposicion, al
unificar legalmente distintas afectividades e intenciones - a modo de ejemplo, en el contrato
de unién civil tendrian cabida no solo uniones estables hetero u homosexuales, sino
también situaciones convivenciales de ayuda mutua, o, incluso situaciones de acogimiento
entre personas mayores o0 de tercera edad-, lo que explica las escasas modificaciones
resultantes en las distintas materias a las que de algin modo ya ha hecho referencia el
legislador.

A pesar de que la reforma no prosperase ®, creemos acertado su objetivo dirigido a
no dotar a las uniones de hecho de un marco normativo de conjunto, sino en la apertura,
en sus justos términos, de la via a los civilmente unidos de la autonomia de la voluntad
% Muy probablemente en consonancia con la actualidad de proyectos semejantes que
se estaban tramitando en el Derecho comparado. Concretamente me estoy refiriendo al
Derecho francés **.

Tradicionalmente, las uniones compuestas por convivientes de hecho se han
denominado en Francia concubinage, mas modernamente esta denominacién ha sido
sustituida por unién libre, que hace recaer el acento en el elemento intencional de una unién

sin formalidades y sin vinculo, lo que permite que pueda ser rota libremente 6,

o V.Magro Servet, "¢ Parejas de hecho o de derecho?", cit., p.5.

%2 Teniendo presente que, vencida la VI Legislatura, y siguiendo al Reglamento de la Camara del
Congreso de Diputados de acuerdo con su art.207, quedan caducados todos los asuntos
pendientes de examen y resolucion por la Camara.

10 gue no consigue la vigente Ley 10/1.998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja
catalana, pese a constituir las decisiones pactadas por los miembros de la pareja el marco principal
para la resoluciéon de los conflictos y a manifestar en su Preambulo la diferenciacién entre "las
uniones matrimoniales" y "las demas relaciones de convivencia". Constatamos que la concrecion
de la distincion no tiene una plasmacion real en el articulado de la Ley.

& Citamos al Proyecto, cuya tramitacion en el Parlamento francés atravesd por no pocas
dificultades, llamado Pacto Civil de Solidaridad francés (PACS), cuya regulacion se extiende a los
derechos de las parejas no casadas, incluidas las de homosexuales, y en el que los hermanos y
hermanas podrian acogerse a algunas de las disposiciones del PACS. La Asamblea francesa
apruebo -el 9 de diciembre de 1.998 -, en primera lectura, el Proyecto de Ley del PACS.

®M.Casals, “Informe de Derecho comparado sobre regulacién de las parejas de hecho”, en
A.D.C.,tomo XLVIII, octubre-diciembre 1995,p.1722.
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Hasta la Ley de 15 de noviembre de 1999 relativa al Pacto Civil de Solidaridad (P.C.S)
los efectos juridicos de la convivencia de hecho, se han manifestado a través de referencias
puntuales en distintos ambitos °®, que contituyeron la antesala de la Ley de 15 de noviembre
de 1999 relativa al Pacto Civil de Solidaridad (PACS) y al Concubinato, que incorpora al
Libro del Cédigo Civil francés un Titulo XII denominado Del Pacto Civil de Solidaridad y del
Concubinato.

El nuevo régimen diferencia los efectos del PACS, que es basicamente un contrato, de
los efectos del concubinato, al que considera como una unién (situacion) de hecho, definida
por una vida en comun que presenta caracter de estabilidad y de continuidad, entre dos
personas de sexo diferente o del mismo sexo, que viven en pareja®’. Es decir, situacion de
hecho al margen de la regulacién matrimonial y sin la pretension de la elaboracién de un
estatuto de la convivencia de hecho.

Un pacto civil de solidaridad es un contrato celebrado por dos personas fisicas mayores,
de diferente o igual sexo, para organizar su vida en comin (art.515-1). Por su parte, el
concubinato se configura como una union de hecho, caracterizada por una vida en comdn
gue presenta un caracter de estabilidad y continuidad, entre dos personas de diferente o del
mismo sexo, que viven en pareja (art. 515-8) % La expresion “vida en comun” que el pacto
civil de solidaridad organiza, ha sido objeto de discusion. El Consejo Constitucional francés
sefiald que la vida en comun no cubre solamente una comunidad de intereses y no se limita
a la exigencia de una simple cohabitacion entre dos personas, supone, ademas, una
residencia en comdn y una vida en pareja. De esta manera se justifican las limitaciones
impuestas para celebrar el pacto, y que se concretan en el articulo 515-2. Bajo pena de
nulidad, no puede existir PACS: 1° entre ascendiente y descendiente en linea recta, entre
afines en linea directa y entre colaterales hasta el tercer grado inclusive; 2° entre dos
personas de las cuales al menos una tiene vinculo matrimonial; 3° entre dos personas de

las cuales al menos una esta comprometida por un pacto civil de solidaridad ®°.

®vgase el estudio realizado por M.Casals, (“Informe...",pp.1722-1731) antes de la aprobacion
del P.A.C.S.

®7 Art.515-8 del Cédigo civil francés.

= importante recordar que hasta el momento la jurisprudencia francesa habia reservado la
figura del concubinato para la unién de un hombre y una mujer, mientras que en la nueva
legislacion se extiende a las uniones homosexuales, otorgando iguales derechos.

% La normativa sobre la capacidad para celebrar los PACSS también fue objeto de polémica al
considerarlas contrarias al principio de igualdad, al prohibir a ciertas personas la posibilidad de
celebracion del pacto sobre todo cuando en los debates parlamentarios se especificé que el pacto
no tiene necesariamente una connotacion sexual. EI Consejo Constitucional entendié que no se
violentaba el principio de igualdad, ni el de la libertad porque las incapacidades estaban
justificadas en el interés general de la prohibicion del incesto o de la violacion del principio de la
fidelidad que rige el matrimonio.
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La forma de realizacion del pacto exige, segun el articulo 515-3, la presentacion de una
declaracion conjunta en la secretaria del Tribunal de instancia que resulte competente de
acuerdo a la residencia comin. Una vez presentada la totalidad de documentacion exigida,
el secretario debe inscribir esta declaracién en un Registro del lugar de residencia. Esta
inscripcion confiere fecha cierta al pacto civil de solidaridad y lo hace oponible a terceros .

Quienes celebran un pacto civil de solidaridad se obligan mutuamente a prestarse
asistencia mutua y material. Las modalidades de esta ayuda son establecidas por el pacto.
Segun el articulo 515-4, las partes responden solidariamente con relacion a terceros por las
deudas contraidas por uno de ellos para las necesidades de la vida ordinaria y para los
gastos relativos a la vivienda en comin "*. Mientras que quienes conviven en concubinato
no asumen esta obligacion.

Teniendo en cuenta las diferentes obligaciones entre los que celebran un PACS y
quienes viven simplemente en concubinato, el legislador les concede a los primeros
ventajas impositivas ", que no le son otorgadas a los concubinos, en la Seguridad Social y
en las leyes migratorias.

El PACS termina del modo que establece el articulo 515-7, es decir, por decision

conjunta, por decision unilateral, y por matrimonio o muerte de una de las partes s,

“La inscripcion en el registro del PACS también ha sido objeto de critica por considerar que se
vulnera el derecho a la intimidad y el respeto a la vida privada. El Consejo Constitucional, sin
embargo, estima que el registro del pacto no tiene por objeto revelar las preferencias sexuales de
las personas ligadas por un pacto, sino que tiene una doble finalidad: por una parte busca asegurar
el respeto de las reglas de orden publico, y por otra parte, tiende a conferir fecha cierta al pacto
para hacerlo oponible a terceros. Motivos que excluyen una posible vulneracion del derecho a la
identidad personal.

" Esta disposicién también ha sido cuestionada porque no se prevé ni la naturaleza ni la

extension de la ayuda mutua y material que las partes ligadas por un pacto civil y de solidaridad se
deben prestar. Respecto a esto, el Consejo Constitucional entendié que, de acuerdo al espiritu de
la Ley, sera nula toda clausula que negara el caracter obligatorio de la ayuda mutua, y que, si el
pacto guardara silencio, corresponde al juez, en caso de litigio, definir las modalidades de esta
ayuda en funcién de la situacion respectiva de los celebrantes.

1o que también ha sido cuestionado como contrario al principio de igualdad ante las cargas
publicas, ya que se disminuyen los impuestos sin tratarse de un matrimonio, en cuyo caso se
justifica la diferencia de imposicion por la protecciéon hacia la familia, pero en el caso del PACS
esta justificacion no existe. El Consejo Constitucional entiende que hay una justificacion para
quienes celebren un PACS y lo mantengan durante tres afios, tributen diferente que las personas
solteras o que las unidas en concubinato. La justificacion radica en que quienes celebran un PACS
se han obligado en forma solidaria a prestarse ayuda mutua y lo han hecho durante un periodo de
tiempo.

3 También ha sido criticado este articulo como contrario a la dignidad de la persona humana,
porque al prever la posibilidad de una ruptura unilateral se asemeja al repudio. El Consejo
Constitucional ha entendido que las formas previstas por la Ley no violentan el principio
fundamental de la dignidad de las personas, porque el PACS es un contrato ajeno al matrimonio,
en consecuencia su ruptura unilateral no puede ser calificada de repudio. Por el contrario, se trata
de un pacto de duracion indefinida que puede ser resuelto por voluntad unilateral sin perjuicio de
indemnizar los dafios causados.
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lll. A MODO DE CONCLUSION

Del contenido del articulo 32 de la Constitucién espafiola se desprende la garantia
constitucional de la institucion matrimonial, entendiéndose ésta como una de las
instituciones basicas en la vida social. En esta garantia existe un contenido esencial que
hace juridicamente reconocible al matrimonio, ostentando una naturaleza indisponible para
el legislador, de tal forma que, si éste se extralimitase, la garantia de la institucién
matrimonial desaparece.

El progresivo reconocimiento de efectos juridicos que el ordenamiento de un Estado
adopte sobre las uniones de hecho, profundamente relacionado con su aceptacion social,
no deberia solucionarse a modo de una prolongacion artificial de la institucion matrimonial.
El reconocimiento constitucional reflejado en el articulo 32 exige una proteccion del
matrimonio frente a otras figuras convivenciales. De lo contrario, podria llegarse a convertir
en una institucion sombra de la unién libre.

Hasta el momento, tanto el Ordenamiento del Estado como los Ordenamientos
autonémicos han comprometido la institucion matrimonial, que en nuestra cultura juridica,
dos veces milenaria, evidencia que ha existido y sigue habiendo un interés juridico-publico y
social en la regulacion del matrimonio.

Las nuevas leyes estatales (13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo civil
en materia del derecho a contraer matrimonio junto a la Ley 15/2005, de 8 de julio en
materia de separacion y divorcio), que recogen la existencia juridica del matrimonio
homosexual y divorcio unilateral, constituyen la manifestacion mas préxima de agonia del
matrimonio legal.

Este vaciamiento del matrimonio viene acomparfiado de un proceso, no de normalizacion
sino de institucionalizacién de las uniones o parejas de hecho, que ha conducido a la
creacion de un estatuto organico equiparado al matrimonio y que ha culminado en la
regulacion autonémica.

Sin embargo, seria muy deseable, a la vez de necesario, no identificar la culminaciéon de
este proceso de vaciamiento del matrimonio civil con el correspondiente de una posible
conversion del matrimonio en convivencia registrada o pareja de hecho, que conduciria
inexorablemente a un debate sobre la permanencia o no de ambas realidades. Situacion,
aunque extraordinaria, ya real en nuestro entorno europeo.

Hasta el momento, y en los Ultimos tiempos, Espafia ha tomado ejemplo de paises que
por su gran liberalidad, como Holanda, son descritos como laboratorio de problemas
actuales en el mundo. Pero se ha apartado de otros, como Francia, pais laico por
excelencia, pero en el que no se echa de menos la distancia que media entre matrimonio y

convivencia de hecho en la que prima la autonomia de las partes, y donde se preserva la
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institucion matrimonial en sus notas esenciales. A modo de ejemplo reciente, la Corte de
Casacion francesa el 13 de marzo de 2007 ha juzgado que el matrimonio no es posible mas
que entre un hombre y una mujer. O, incluso el Reino Unido, que a primeros de diciembre
de 2005 promulga una Ley de Parejas de Hecho Civiles entre homosexuales,
permitiéndoles que puedan registrar su unién, pero con buen cuidado de dejar a salvo la
institucion matrimonial.

Por todo ello, siendo conscientes de que estamos ante un problema de gran sensibilidad
gue exige una solucion juridica adecuada y proporcionada a nuestra realidad social, seria
de desear que la anunciada regulacion estatal incidiera en la via del contrato entre
convivientes que, recoja las decisiones autébnomas y pacticias, preconvivenciales y
convivenciales, suscritas por los mismos convivientes y exigibles judicialmente una vez
homologadas, en coherencia con nuestra doctrina y jurisprudencia y sintonizando con muy
importantes desarrollos en el plano comparado donde, partiendo de la garantia
constitucional que el matrimonio goza, se imposibilita la incorporacién de sus criterios
legales.

Esta convivencia de hecho basada en el contrato, y no en la institucion matrimonial,
estaria en coherencia con el rechazo del normativismo y burocracia que ha invadido el
matrimonio, justificando ademas desde sus comienzos su razén de ser y su actuacion hacia
férmulas respetuosas con la libertad y autonomia de voluntad.

Autonomia privada de las partes, que reforzada con un adecuado asesoramiento legal,
por otra parte, daria lugar a la plena validez de los pactos otorgados por los miembros de la
pareja para regular el régimen econémico, o incluso, si se permitiese, el sucesorio.

De otra manera, y si se me permite un toque de humor anglosajon, con el que finalizo este
estudio, podriamos correr el riesgo de que, junto con el agua de la bafiera, se nos fuera por

el desague el nifio, es decir, el matrimonio civil.
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