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INTRODUCCION

Resulta ya tépico seiialar cémo en los tltimos veinte afios el

fenémeno social de la convivencia no matrimonial ha dado lugar a
una suerte de «big-bang juridico» !. El punto de inflexién puede

1 NAVARRO-VALLS, R.: «Las uniones de hecho en el Derecho comparado», en Marti-

nell, J. M., y Areces-Pifiol, M. T. (eds.), Uniones de hecho, Lleida, 1998, p. 27.
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con toda probabilidad situarse en la celebracién en Messina del pri-
mer (y unico) Congreso Internacional de Parejas no Casadas en el
afio 1982: a partir de entonces la atenci6n por parte del legislador y
los operadores juridicos ha ido en aumento, y la profusién de estu-
dios doctrinales sobre el tema, tanto en nuestro pais como en el
extranjero, ha hecho de €l una materia inabarcable.

Al debate sobre la atribucién de efectos juridicos a esta realidad
se ha unido, como cuestién previa, el interrogante sobre el supuesto
de hecho normativo. Huelga decir que no toda convivencia «de
hecho» entre personas no unidas por vinculo matrimonial es «con-
vivencia no matrimonial» en sentido técnico-juridico, apta para que
le sea aplicada la pertinente normativa de origen legal o jurispru-
dencial. Desde un primer momento se ha impuesto, por tanto, la
necesidad de perfilar un concepto de la convivencia no matrimonial
juridicamente relevante.

(Cudles son las caracteristicas que debe reunir una situacién de
convivencia no matrimonial para ser tutelable por el Derecho?
(Esto es, cudles son los elementos objetivos que han de concurrir en
la relacién para ser calificada como tal.) ;Qué requisitos deben exi-
girse a las personas integrantes de la misma? (O, dicho de otro
modo, cudles son los elementos subjetivos de esa relacion.) jEs —o
ha de ser— la ausencia de elementos formales el tinico factor dife-
rencial respecto del matrimonio? Estos han sido los puntos exami-
nados a la hora de acotar el sustrato cuyo tratamiento normativo
estaba en estudio.

La propia labilidad de una realidad féctica y prejuridica ha veni-
do a complicar la respuesta a las anteriores cuestiones. Las princi-
pales dudas se han suscitado en dos frentes. Del lado de los ele-
mentos objetivos, el problema consiste en decidir si la atencién ha
de ceiiirse a las uniones que desarrollan un comportamiento analo-
go al de los cényuges (las clasicas parejas no casadas), o si por el
contrario también las relaciones que no participan de ese rasgo de
la maritalidad han de estar contempladas por las normas de convi-
vencia no matrimonial. La pregunta sobre el tipo de unién conduce
asf a una primera subdivision entre un concepto restringido y otro
amplio de convivencia no matrimonial.

Pero, ademds, la unién que de acuerdo con lo anterior se tome en
cuenta, ha de ser delimitada en cuanto a los elementos subjetivos, a
fin de que en ella no encuentren acomodo hipétesis cuya tutela deba
descartarse. Y aqui se encuentra el principal caballo de batalla, pues
las posturas en torno a qué concretos convivientes (por lo que hace a
su edad, sexo, estado civil, etc.) han de ser admitidos al concepto
dependen en estrecha medida de cuél sea considerado el fundamen-
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to tltimo de tutela de la convivencia no matrimonial. ;Se trata de
configurar una institucion paralela al matrimonio (en cuyo caso
habran de requerirse requisitos andlogos a los de éste), o bien de
tutelarla en cuanto realidad no institucional alternativa al mismo?

Dos décadas después de aquella eclosién del fenémeno en el
mundo del Derecho, la discusién sobre el concepto juridico de con-
vivencia no matrimonial (y con ello sobre los intereses merecedores
de proteccion) sigue vigente. A las caracterizaciones que hasta ahora
se habian venido haciendo en doctrina y jurisprudencia, asi como en
alguna norma legal concreta, se han superpuesto —sin, como se ver4,
desplazar a las anteriores— las definiciones que las primeras regula-
ciones legislativas especificas sobre la materia (las Leyes autonémi-
cas de parejas) se han aventurado a introducir. Y seguramente no es
muy arriesgado identificar, precisamente en esta delimitacién legal
de un concepto, uno de los aspectos mads criticables de estas regula-
ciones, a su vez en estrecha conexién con el propio modo de acome-
ter la regulacién. Y es que, si a estas alturas el debate sobre la nece-
sidad de intervenir legislativamente en materia de convivencia no
matrimonial parece contestado en sentido afirmativo, lo que vuelve
sin embargo a reavivar la polémica, y acaso a ocasionar mas disfun-
ciones que la misma ausencia de regulacién, son los presupuestos y
el concepto de que dichas regulaciones parten.

Al andlisis de estos problemas va destinado el presente trabajo.
En €l se examinan sucesivamente el concepto que ha ido siendo
esbozado antes de las regulaciones legislativas especificas sobre el
tema (II) y el que posteriormente acogen estas regulaciones o pro-
yectos de regulacnon (IIT), para acabar con una reflexién sobre las
consecuencias originadas por la consagracmn de este dltimo con-
cepto legislativo especifico de convivencia no matrimonial, sobre
todo teniendo en cuenta la pervivencia del concepto anterior, con €l
que a partir de ahora va a coexistir (IV).

II. EL CONCEPTO DE CONVIVENCIA NO MATRIMONIAL
ANTES DE LAS REGULACIONES LEGISLATIVAS

Los preceptos legislativos y resoluciones judiciales que, en ausen-
cia de una regulacién legal de conjunto, han concedido efectos a la
convivencia no matrimonial, no han delimitado, en general, de modo
preciso su &mbito subjetivo de aplicacién. Los primeros han partido
de una férmula genérica (la convivencia marital, la pareja en rela-
cidn de afectividad andloga a la conyugal) sin proporcionar una defi-
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nicién explicita. Las segundas también han partido con frecuencia de
una nocién que daban por supuesta, y en muy pocas ocasiones han
identificado expresamente los elementos que deben integrarla para
que aquella convivencia despliegue consecuencias juridicas 2.

Asf las cosas, el concepto de convivencia no matrimonial ha
sido en buena parte fruto de las reflexiones y propuestas de regula-
cién avanzadas por la doctrina que ha estudiado el fenémeno, con
el referente que han aportado tanto las soluciones del Derecho
extranjero como las que subyacen al casuismo jurisprudencial.

Posteriormente 3 (y sin perjuicio de que su valor sea ante todo
simbdlico) han proporcionado un concepto explicito, al establecer
requisitos de acceso a la inscripcidn, las diversas normas reguladoras
de los denominados Registros municipales y autonémicos de uniones
civiles: requisitos que en buena medida recogen los elementos identi-
ficadores del concepto perfilado en sede jurisprudencial y doctrinal.

En cualquier caso, durante esta fase el concepto y caracteriza-
cién de la convivencia no matrimonial (tanto en la doctrina, como
en los Tribunales y en los textos normativos que atribuyen algin
efecto concreto) es un «concepto juridico difuso» 4, no sencillo de
identificar mediante una precisa delimitacién. Esto se explica tanto
por la diversidad de situaciones que €ste cobija, como por la misma
diversidad de efectos que segiin los casos produce, de tal manera
que el presupuesto fictico de las variadas normas, de origen legal o
jurisprudencial, que de algiin modo contemplan la convivencia sin
matrimonio no siempre es el mismo 3. No hay, en definitiva, un con-

2 Vid. VEGA SALA, C.: «Las uniones de hecho en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo», en Cuestiones derivadas de los pleitos de familia, Madrid, 1996, pp. 107-141; y
ALVAREZ LATA, N.: «Las parejas de hecho: perspectiva jurisprudencial», Derecho Privado y
Constitucion, num. 12, 1998, pp. 8-17.

3 Desde la constitucién del primer Registro municipal de uniones civiles en Espafia,
el del Ayuntamiento de Vitoria, por Decreto del Alcalde de 28 de febrero de 1994.

4 Lacruz BERDEIO, J. L.: «Convivencia more uxorio: estipulaciones y presunciones», en
Centenario del Cédigo Civil. Asociacion de Profesores de Derecho Civil, t. 1, Madrid, 1990,
p. 1.061.

5 A esto hay que afiadir la dispersion de las definiciones dadas por los citados Registros
municipales de uniones civiles, dado el elevado niimero existente de los mismos (MARTIN
CasaLs da noticia de la creacién de veintidés, sélo en Cataluifia, y de marzo a septiembre
de 1994: vid. «Informe de Derecho comparado sobre la regulacién de la pareja de hecho», Anua-
rio de Derecho Civil, 1995, XLV, vol. TV, p. 1711). Y es que, a pesar de que los requisitos fija-
dos por aquéllos suelen coincidir —por haberse inspirado casi todos los respectivos Decretos de
creacién en el antes citado del Registro de Vitoria—, en algunos casos se han introducido modifi-
caciones concretas, que se han de resefiar en su momento. Por otra parte hay que tener en cuenta
la eficacia juridica limitada de la inscripcién en estos Registros, circunscrita al 4mbito municipal
(fundamentalmente en relaci6n con la concesién de beneficios sociales por el Ayuntamiento), de
un valor en gran medida simb6lico, que de ningtin modo agota los medios probatorios, y en nin-
gun caso constitutiva de la pareja. Como sefiala Gallego Dominguez, la delimitacién de las unio-
nes libres hecha por los Registros es a efectos de acceso a los mismos, y por tanto el problema de
dicha delimitacién ni de lejos se cierra con la aparicién de tales Registros: GALLEGO DOMIN-
GUEZ, L., Las Parejas no casadas y sus efectos patrimoniales, Madrid, 1995, p. 50.
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cepto rigido y de validez general, pues tal concepto no parece posi-
ble cuando la convivencia no matrimonial no es regulada en s{
misma, sino simplemente tomada en cuenta por la norma concreta
como presupuesto de su aplicacidn, y dada la variedad de efectos
que a dicha toma en consideracidn se vinculan 6.

Una muestra de esta ductilidad es la propia evolucién del con-
cepto en las dos ultimas décadas a lo largo de las cuales se ha ido
perfilando. Porque, en una primera aproximacion, puede decirse que
aquellos textos, sentencias y reflexiones han partido de lo que hemos
llamado un concepto restringido de convivencia no matrimonial;
esto es, aquel que engloba Unicamente a las parejas no casadas que
conviven de un modo similar a como lo harfa un matrimonio. A su
vez, en un primer momento, la restriccion fue maxima, por cuanto la
atencién se centré en las parejas «mds similares» a las casadas: las
parejas heterosexuales. S6lo después, mediada la década de los
noventa, y en vista de las previsiones legislativas que tanto en el
Derecho comparado como en el nuestro van diluyendo el requisito
de la heterosexualidad, la nocién de convivencia no matrimonial se
ensancha para incluir también a las parejas homosexuales.

Una ulterior ampliacién del 4mbito subjetivo se observa en algu-
nas Leyes y proyectos legislativos —espaiioles y extranjeros— méas
recientes, a los que se hara referencia mas adelante 7, pero no ha sido
objeto de atencidn jurisprudencial y resulta todavia poco frecuente
en la doctrina: como se verd enseguida, s6lo algin autor ® maneja un
concepto amplio de convivencia no matrimonial que no se circuns-
cribe a la pareja que mantiene una relacién andloga a la marital.

1. CONCEPTO RESTRINGIDO

1.1 Consideraciones generales: nocion no institucional
y comparacion con el matrimonio

Centrdndonos para empezar en la pareja no casada que convive
more uxorio, en su caracterizacién suele partirse de una serie de
elementos, requisitos o rasgos peculiares que identifican a dicha

6 Asf lo sefiala Llebarfa Samper precisando que «la variedad de efectos vinculados a
la inclusién normativa de aquella unién viene condicionada por un mosaico heterogéneo de
casos de dificil y hasta desaconsejable reduccién a la homogeneidad [...] ; Hay que exigir
el mismo tipo y naturaleza de convivencia [...] para adoptar a un menor que para extinguir
el beneficio del any de plor de uno de los convivientes?» (LLEBARIA SAMPER, S., Hacia la
familia no matrimonial, Barcelona, 1997, p. 32

7 Vid. infrall 2.

8 Vid. los que se citardn infra en nim. 197.
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pareja, para ulteriormente proporcionar por abstraccién una defini-
cién genérica del supuesto de hecho tutelable 2. Al respecto hay que
hacer dos observaciones preliminares.

La primera es que esta definicion, se afiade a veces, se referiria a
un «tipo ejemplar» de parejas no casadas, hecha la previa advertencia
de la heterogeneidad que caracteriza a estas uniones. Heterogeneidad
que no se refiere tanto al sustrato material (pues en este sentido tam-
bién son heterogéneos los matrimonios), sino a su consideracion juri-
dica 0. Lo que se quiere a fin de cuentas poner de relieve es que el
concepto en este estadio manejado no supone una institucionaliza-
cion de la convivencia no matrimonial en si, sino simplemente una
referencia de base para una normalizacion de la misma !!. Como pun-
tualiza la STS de 18 de mayo de 1992, al enunciar un concepto de
pareja no casada el objetivo que se persigue es que «a estas uniones
se les aplique la normativa legal» —en los casos en que esté prevista—
«a fin de evitar que una interpretacién amplia y no debidamente
medida desborde y desvirtde la aplicacién del Derecho». Se trata, en
definitiva, de establecer unas exigencias minimas en aras de la segu-
ridad juridica y de la necesidad de evitar fraudes de ley 12.

En segundo lugar, y justamente a causa de esta consideracion
no institucional de la pareja no casada, aquellos elementos (objeti-
vos, subjetivos y formales) son los que han de concurrir ! en una
situacion de convivencia, que ha existido y que puede o no conti-
nuar en la actualidad, a efectos de calificar 1a misma como relacién

9 Vid. ad. ex. ESTRADA ALONSO, E.: Las uniones extramatrimoniales en el Derecho
civil espafiol, 2.° edic. act. y ampl., Madrid, 1991, pp. 51 ss.; BLANCO PEREZ-RUBIO, L.:
Parejas no casadas y pension de viudedad, Madrid, 1992, pp. 100 ss.; GALLEGO, Las pare-
jas..., cit., pp. 47 ss.; LACRUZ, «Convivencia...», cit., p. 1067; MARTINEZ DE AGUIRRE, C.,
Diagndstico sobre el Derecho de familia, Madrid, 1996, pp. 119-120; SANCHEZ LORENZO,
S., «Las parejas no casadas ante el Derecho internacional privado», Revista Espafiola de
Derecho Internacional, nim. 2, vol. XLI, 1989, pp. 492-494,

10 En este sentido, LACrRUZ («Convivencia more uxorio...», cit., p. 1.066), al decir
que «la unién libre no es una situacidn, sino una constelacién de situaciones que tienen
como nota comiin la convivencia more uxorio», pero cuidandose de precisar que esa diver-
sidad se debe a la falta de una normativa de conjunto, de un estatuto que, como el del matri-
monio, proporcione unicidad. (Con lo que se salva la objecién de que también el sustrato
factico del matrimonio es, obviamente, heterogéneo.) También se ha dicho que ante «la
diversidad esencial del fenémeno [...] el estudio debe ser no del concubinato sino de los
concubinatos» (CERDA GIMENO, J., «La situacién actual de las parejas no casadas ante el
Derecho», Boletin de Informacion del Ministerio de Justicia, 1988, nim. 1482, p. 610); por
lo que la nocién a la que se llegue posee un cardcter instrumental (SANCHEZ LORENZO, «Las
parejas no casadas...», cit., p. 492).

I La distincién en De Valkerner, recogido por NAVARRO-VALLS, R., Matrimonio y
Derecho, Madrid, 1994, p. 88, y en «Las uniones de hecho...», cit., p. 32.

12 ALVAREZ LATA, «Las parejas de hecho...», cit., p. 10.

13 Los elementos objetivos y subjetivos, pues la ausencia de elementos formales en
sentido estricto es por definicién una caracteristica de la convivencia no matrimonial (al
menos antes de las regulaciones organicas), si bien pueden darse algunos elementos forma-
les en sentido amplio, en cualquier caso opcionales: vid. infra 1.2.C).
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de pareja extramatrimonial tutelable por el Derecho (en la exten-
si6n que se decida otorgar a esta tutela). En particular, respecto a
los elementos subjetivos o personales, conviene precisar que no se
trata de requisitos de constitucién de la unién al modo de los matri-
moniales, de manera que «mirando al futuro» se les exigieran a los
convivientes para iniciar su relacién dentro de un peculiar estatus.
Por definicién, en ausencia de una regulacién orgénica (y tdmese
nota de esta precision), la concesién de efectos se orienta esencial-
mente al pasado —y en su caso al presente—, pero no crea un estatus
de futuro. Con el establecimiento de un elenco aproximado de
requisitos se trata de ver cudndo una situacién de convivencia ha de
ser objeto de atribucién de efectos ex post facto, asi como cuando
debe permitirse su continuacién.

En este sentido, estos requisitos, en cuanto que objetivos y sub-
jetivos, tienen un doble fundamento. Por un lado, los requisitos
objetivos atienden en resumidas cuentas a la necesidad de que la
convivencia sea marital (esto es, que venga cualificada por el rasgo
distintivo de la affectio maritalis), puesto que se considera en gene-
ral —sin dejar de haber opiniones en contra— que esa naturaleza
demanda un tratamiento juridico diferenciado del de otro tipo de
convivencias 4. Por otro lado, los requisitos subjetivos obedecen a
razones de orden publico que han de limitar la libertad para unirse
extramatrimonialmente: y ahi reside el riesgo de confusién con los
requisitos ad nuptiam, cuyo fundamento se halla también en el
orden piblico, pero que limitan la libertad para unirse matrimonial-
mente. Aunque esto Ultimo parezca una tautologia, importa al efec-
to de recordar que una y otra libertad son distintas 1, y distintos han
de ser por tanto aquellos requisitos subjetivos (o alguno de ellos,
segun la funcionalidad de cada uno de ellos en uno y otro tipo de
unién, la matrimonial y la no matrimonial).

Lo que ocurre es que la «analogia» con el modo de vida conyu-
gal que comportan los elementos objetivos ha constituido con fre-
cuencia un importante factor de confusién, llevando a establecer
una analogia también con los requisitos de constitucion del matri-
monio. Aqui aparece una de las contradicciones més notorias en el
discurso que comuinmente se refiere a este tema 16. Por un lado se
ha afirmado a menudo la necesidad de analogia méxima entre

4 Vid. infra 11.2.

1S Vid. LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., p. 99.

16 Denunciado por varios autores: vid. ad. ex., LLEBARIA, Hacia la familia... cit.,
p- 38; y sobre todo TALAVERA FERNANDEZ, P. A., Fundamentos para el reconocimiento juri-
dico de las uniones homosexuales. Propuestas de regulacion en Esparia, Madrid, 1999, pp.
34-44, en relacién con la exigencia de heterosexualidad.
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matrimonio y pareja no casada (y por tanto analogia no sélo con el
modo de vida material propio de aquél, sino también con los requi-
sitos para acceder al mismo en tanto que institucién). Por otro lado,
se ha insistido hasta la saciedad en que el matrimonio y la pareja no
casada «no son situaciones andlogas ni equivalentes»: afirmacién
consagrada por la jurisprudencia constitucional y ordinaria !7, y
seguida con fervor por la doctrina més reacia a la concesién de un
régimen «matrimonial» a la pareja no casada. Resulta sin embargo
curioso comprobar cémo es esa misma doctrina la que exige de
modo mds rotundo una equivalencia perfecta (salvo, 16gicamente,
en lo que a forma de constitucién se refiere) con el matrimonio, lo
que le lleva a rechazar de plano las «convivencias no andlogas» (v.
gr. por la homosexualidad de sus integrantes o por concurrir en
ellos alglin impedimento matrimonial). Y entonces el argumento es
que sélo las convivencias andlogas al matrimonio pueden obtener
efectos matrimoniales... que se habian excluido en un primer
momento.

Este galimatias aparente tiene en realidad una solucién muy
sencilla si se parte de un empleo mds preciso y menos equivoco de
los términos. Acertadamente se ha avisado !® sobre la necesidad de
proceder a una distincién entre analogia, en sentido técnico-juridi-
co, y semejanza, en sentido material 1°. Hecha la misma, se puede
dar una formulacién no contradictoria a la realidad evidente de que,
aun siendo cierto que matrimonio y convivencia no matrimonial no
son figuras equiparables, por no haber analogia desde el punto de
vista juridico-formal, existe una incuestionable semejanza en el
desarrollo material de la relacién 29, que es lo que permite calificar-
la de marital o more uxorio (sinécdoques referidos respectivamente
al elemento masculino o femenino de la pareja). Esta semejanza del
elemento objetivo (la convivencia) es de hecho el presupuesto de
que a la hora de la verdad se conceda algiin efecto previsto para el
matrimonio (y en particular operando, si no con la analogia legis,

7 La falta de equivalencia entre matrimonio y convivencia more uxorio, a efectos de
negar el recurso a la analogfa para aplicar la normativa propia de aquél, queda clara en la
jurisprudencia del TC que gira en torno a sus dos sentencias mas conocidas y embleméticas
sobre el tema: la STC 184/1990 y la STC 222/1992. En términos ain ma4s rotundos se pro-
nuncia el TS: vid. especialmente las SSTS de 21 de octubre de 1992 y de 22 de julio de 1993.

18 TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., p. 44.

19 Asf, si la analogia es un mecanismo juridico de autointegracién de las normas, la
semejanza es una caracterfstica que resulta de la comparacidn entre supuestos de hecho. La
segunda, en su caso, posibilitard el recurso a la analogia si entre los supuestos de hecho
comparados existe ademds identidad de razén, en cuanto segunda condicién de aplicacién
de aquel mecanismo (vid. ATIENZA RODRIGUEZ, M., Sobre el uso de la analogia en el Dere-
cho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico, Madrid, 1986, en especial
pp. 32-41 y 180-187: recogido en TALAVERA FERNANDEZ, ibid.)

20 Vid. TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., p. 44.
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con la analogia iuris) sobre todo cuando dicho efecto, al estar
incluido en la normativa matrimonial, no tiene como fundamento el
matrimonio en si, como institucién, sino la situacién de conviven-
cia afectiva que acompaiia a éste, la cual es comiin (semejante) con
la de la pareja no casada. Es, por lo tanto, con la relacién de afecti-
vidad con la que se establece la analogia (en sentido impropio), no
con la institucién y sus requisitos 2!. Precisando mds, la similitud de
los elementos objetivos no implica (siempre) identidad de los ele-
mentos subjetivos, segiin se va a tener ocasién de ver en paginas
posteriores.

Todo esto, claro, siempre que de verdad estemos hablando de
pareja no casada y no de una modalidad de matrimonio. Y es que,
sin perjuicio de que sobre ello haya de volverse con insistencia mds
adelante, no debe olvidarse que lo que se pretende en ausencia de
una regulacién organica es delimitar cuél es el supuesto de hecho
de la tutela y la admisibilidad, pero no la creacién de una nueva ins-
titucién matrimonial (matrimonio sin forma) o cuasi matrimonial
(unién con requisitos matrimoniales, quizd formalizada, y con efec-
tos matrimoniales atenuados) 22,

1.2 Elementos objetivos, subjetivos y formales

A) Elementos objetivos: la convivencia-comunidad de vida
al modo marital

Como primer elemento, consustancial a la propia idea, se halla
la situacién factica de la convivencia. Es usual traer a colacién las
palabras de Lacruz al respecto cuando observa que si es pensable
un matrimonio sin convivencia, no ocurre 1o mismo con la unién
libre 23, ya que es ese elemento material el que suple, a efectos de
apreciar la existencia de la relacién, la falta del vinculo formal que

21 Porque, como sefiala LLEBARIA, «la convivencia entre dos personas no tiene por
qué ser distinta por la circunstancia de no haber contraido nupcias, pero [...] sin embargo si
son distintas las razones por las cuales no lo han hecho» (Hacia la familia..., cit., p. 38).

22 Sobre la distincién con esas realidades, vid. el apartado sobre los elementos for-
males de la pareja no casada [infra 1.2.C)], y posteriormente la critica a las regulaciones
legislativas (IIL.1).

23 Lacruz, «Convivencia...», cit., p. 1067. En el mismo sentido se dice que la vida
comun es mds precisa para la uni6n libre que para el matrimonio, el cual puede seguir exis-
tiendo sin ella (LACRUZ BERDEJO, J. L.; SANCHO REBULLIDA, F. A, et alii, Elementos de
Derecho Civil I. Derecho de Familia, vol. 2.°, 5.* edic., Barcelona, 1997, p. 402). O, dicho de
otro modo, igual que en el matrimonio la vida comiin es una consecuencia, en la unién libre
es una condicién (RAYMOND, cit. en BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 103, nim. 244).
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en el matrimonio mantiene aquella relacién aunque la convivencia
cese.

Pero ademds la convivencia, dado que de un concepto restringi-
do de convivencia no matrimonial se trata, ha de poder merecer el
calificativo de marital. Este ha sido el inico elemento genéricamen-
te mencionado por las primeras normas que han otorgado algtin
tipo de relevancia juridica a la convivencia no matrimonial, alu-
diendo a la semejanza material con el modo de vida matrimonial.
(Que no, segtin lo dicho, analogia formal, a pesar de la terminolo-
gia con frecuencia empleada: «relacién de afectividad andloga a la
conyugal».) Dichas normas, de las que se ofrece un listado a conti-
nuacién, no definen sin embargo en qué consiste esa maritalidad.

A) Normas juridico-civiles

— Los articulos 101 y 320.1.° CC hablan de «(con)vivir marital-
mente».

— Ladisposicién adicional 10.* de la Ley 30/1981, de 7 de julio,
se refiere a quienes «hubieren vivido como tal [matrimonio]».

— La disposicién adicional 3.7 de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, de reforma del CC en materia de adopcién, al igual que
los articulos 12, 16, 24 y disposicién transitoria 2.* de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
toman como elemento definidor la convivencia en relacién de afec-
tividad andloga a la conyugal.

— Finalmente, la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en
la Circulacién de Vehiculos a Motor (texto refundido aprobado por
Decreto 632/1968, de 21 de marzo), en la nota 2 a la tabla I de su
anexo (introducido por la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de
Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados) utiliza la expre-
sién «uniones conyugales de hecho», ciertamente desafortunada,
pero con la que igualmente se quiere sugerir esa semejanza con la
relacién matrimonial.

B) Normas en materia no civil

— La Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
incide también en la similitud o equivalencia: «situacién de hecho
asimilable» al vinculo matrimonial (arts. 219 y 461) o «situacién de
hecho equivalente» (art. 391).

— En numerosas normas ha cuajado asimismo la alusién a la rela-
cién de afectividad y convivencia andloga a la conyugal. Vid.:

— Articulos 23, 153, 424, 443, 444, 454 y 617 CP;

— Articulo 10 de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del
Derecho de Asilo y de la Condicién de Refugiado; articulo 3 de la Ley
Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, de Habeas Corpus;

— Articulo 1.2 de la Ley 19/1994, de 23 de diciembre, de Pro-
teccion a Testigos y Peritos en Causas Criminales;
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— Articulo 2.2 de la Ley de 30 de mayo de 1995, de limites del
dominio sobre inmuebles para eliminar las barreras arquitecténicas
a las personas con discapacidad;

— Articulo 2.3. a) de la Ley 30/1995, de 11 de diciembre, de
Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la
Libertad Sexual; y

— Articulo 3 de la Ley 32/1999, de 8 de octubre, de Solidaridad
con las Victimas del Terrorismo

Al respecto se ha entendido que la convivencia, para ser marital,
debe traducirse en un compartir la existencia diaria, el domicilio y
en su caso los recursos econémicos de modo similar a como lo hace
una pareja casada. La comunidad de vida y de cuidados que se esta-
blece entre los miembros de la pareja apunta asi a la idea de consor-
tium omnis vitae propia de la relacién conyugal 24, que aparece tran-
sida por el componente de la affectio maritalis. Este es en dltima
instancia el elemento absolutamente fundamental, cuya presencia da
vida a la relacién de pareja y cuya desaparicién la extingue 25.
La affectio es en definitiva el elemento constitutivo de la relacién,
que suple la falta de un acto constitutivo como el matrimonio, y que
se traduce en consentimiento continuamente renovado sobre el
hecho mismo de la convivencia y del desarrollo de una comunidad
de vida y de cuidados, una voluntad enderezada al mantenimiento
de una relacion intima de pareja. Consentimiento que no es matri-
monial, en cuanto no comporta la asuncién del estatuto y régimen
propios de éste y no genera vinculo juridico (de haber tal consenti-
miento matrimonial, pero carente de forma, estarfamos ante un
matrimonio consensual o por comportamiento: vid. infra C).

La jurisprudencia, en la primera ocasién en que ha detallado
expresamente los elementos (objetivos: no, curiosamente, los sub-
jetivos) constitutivos de la relacién de pareja no casada se remite al
contenido basico de la affectio al sefialar que «la convivencia more
uxorio ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia dia-
ria [...] credndose asi una comunal vida amplia, intereses y fines,
en el nicleo de un mismo hogar» (STS de 18 de mayo de 1992). Lo
cual ha sido reiterado posteriormente por el propio TS o por tribu-
nales inferiores, para los cuales la convivencia marital se caracteri-
za por la constitucién de «una comunidad de vida en el niicleo de

24 De communio tori, mensae et habitationis habla la jurisprudencia italiana: ESTRA-
DA, Las uniones..., cit., p. 63. Vid. ad rem también GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 60; y
BLANCO, Parejas no casadas..., cit., pp. 103-104

25 Perfectamente lo resume ESTRADA cuando lo conceptiia como «la causa primera
de la unién extramatrimonial», su «fundamento 1ltimo», sin el cual aquélla no puede nacer
ni perdurar (vid. Las uniones..., cit., p. 74). El concepto, desarrollado por la doctrina italia-
na de formacién romanista y acogido por alguna jurisprudencia francesa, no reviste, sin
embargo, sefiala el autor antes citado, tanta importancia en la doctrina alemana, que se cen-
tra en los aspectos econémicos.
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un mismo hogar» (SAP de Asturias de 16 de enero de 1993), de «un
modelo de vida que coincide con el que acostumbran a realizar los
c6nyuges» (SAP de Madrid de 22 de marzo de 1995); o de «una
auténtica comunidad de intereses econémicos, a més de naturales
vinculos afectivos [...] de todo lo que se derivé en un estado de
hecho semejante al generado por una unién matrimonial solemniza-
da legalmente» (STS de 16 de diciembre de 1996). Otros pronun-
ciamientos —la mayoria—, en lugar de referirse al contenido de la
affectio resuelven la cuestién insistiendo simplemente en la seme-
janza material con el matrimonio, requiriendo que la pareja viva
como si fueran «marido y mujer» (SAP de Baleares de 25 de
noviembre de 1996), «como si de un matrimonio de hecho se trata-
se» (SAP de Asturias de 16 de enero de 1996), «en relacién cuasi
matrimonial» (STS de 22 de julio de 1993) o «a semejanza de la
matrimonial» (STS de 10 de marzo de 1998). El término affectio
aparece explicitamente mencionado en algunas sentencias
(SSTS de 30 de diciembre de 1994 y de 20 de octubre de 1997),
mientras que otras emplean expresiones que denotan la misma idea
(«vinculos de afectividad anédlogos a la relacién conyugal» -SAP
de Cantabria de 29 de julio de 1996, «vinculos de solidaridad y
apoyo mutuo» —SAP de Cérdoba de 29 de abril de 1998-...).

En la nocién de gffectio reside la clave (y a la vez, segin se vera,
el problema) de la distincién entre el concepto restringido y el con-
cepto amplio de convivencia no matrimonial 26, y su presencia
determina otra serie de rasgos que contindan cualificando la convi-
vencia que sirve de situacién de base, configurandola como lo que
se ha dado en llamar «institucién-sombra» del matrimonio 27.
Dichos rasgos son: la estabilidad, la continuidad, la exclusividad, el
cumplimiento de los deberes matrimoniales y la notoriedad y publi-
cidad de la relacion. A ellos se afiaden por algunos autores la pre-
sencia de relaciones sexuales, asi como la constitucién de un entra-
mado de relaciones econémicas entre los convivientes.

a) La estabilidad

Que la convivencia haya de ser estable entraiia una voluntad de
permanencia 28, lo que excluye uniones concebidas ya desde un

26 1.a ausencia de affectio maritalis ha sido trafda a colacién por algunas sentencias
para excluir relaciones convivenciales de pura amistad (sin una «intensidad tal para integrar
una convivencia more uxorio»: SAP de Madrid de 24 de abril de 1998) u otras no semejan-
tes a las conyugales (como la «derivada de la prestacién del servicio doméstico, desarrolla-
da a lo largo de muchos afios»: SAP de Pontevedra de 29 de abril de 1994).

27 Es decir, el resto de los requisitos que, dentro de la dimensi6n objetiva de la rela-
cién, se analizan, no constituyen sino un derivado de la existencia de affectio (ESTRADA,
ibid.).

28 LACRUZ, «Convivencia..., cit. p. 1.067.
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principio como efimeras o pasajeras, sin intencién inicial «de com-
partir vida con vida» 2.

La jurisprudencia ha tenido oportunidad de insistir en este
requisito. Ya en la Sentencia 184/1990, el TC exigi6 la existencia de
una «unidad de convivencia estable» y el TS, en la citada STS de 18
de mayo de 1992, dijo que «la convivencia more uxorio ha de desa-
rrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios» (cursiva
afiadida). Asimismo, varias de las normas atributivas de efectos
concretos a la convivencia precisan que los convivientes han de
hallarse ligados «de forma permanente» o «estable». (Emplean la
expresiébn «permanente» la disposicién adicional 3.* de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, de reforma del CC en materia de
adopcion, y los preceptos antes resefiados de la LAU, la Ley de
Ayuda y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la
Libertad Sexual, y la Ley de Solidaridad con las Victimas del Terro-
rismo. El adjetivo «estable» aparece en el CP de 1995.)

Sin embargo, la posibilidad de disolucién de este tipo de uniones
llevaron con frecuencia en el pasado a negar su caracter estable 30
Una vez que aquella posibilidad deja de ser la nota diferencial res-
pecto del matrimonio, con la admisién del divorcio, algunos autores
siguen no obstante haciendo hincapié en la menor estabilidad de la
pareja no casada, subrayando que la estabilidad que ha de admitirse
respecto de las mismas lo es por oposicion a los encuentros sexuales
esporddicos (o, habria que afiadir, reiterados «pero saltuarios: el mes
de vacaciones de verano...» 3!), dado que todos éstos se han excluido
del concepto. Pero, insisten, la estabilidad de la unién libre, por con-
traposicién al matrimonio, no deja de ser meramente una estabilidad
referida a la convivencia pasada y actual, y cuya proyeccion hacia al
futuro carece en cambio de la naturaleza institucional que caracteriza
a aquél 32. Es decir, si la disolubilidad es hoy por hoy comun a matri-
monio y parejas no casadas, contintia caracterizando a las segundas
una mayor facilidad para la ruptura, posible incluso por la voluntad
unilateral de uno de los componentes, sin necesidad de dejar transcu-
rrir plazo desde la separacién —pues la propia separacién extingue la
convivencia, siempre que no sea una separacion circunstancial debi-

29 ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 68.
0 ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 66.

31 Lacruz, «Convivencia..., cit. p. 1.067.

32 Vid. MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagnéstico..., cit., pp. 119-120, y en especial
nota 104, donde recalca que «desde ahora es importante no confundir esta estabilidad ex
ante, que se dirige al futuro de forma meramente proyectiva, con la estabilidad institucio-
nalmente dirigida hacia el futuro propia del matrimonio. De cardcter proyectivamente esta-
ble habla también LACRUZ: «Convivencia more uxorio...», <it., p. 1.066.

w
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da a motivos laborales u otros extrinsecos a la relacion de pare-
ja: vid. infra b)—, sin alegacién de causa y sin trdmites formales.

De hecho éste es para muchos el elemento esencial que permite
distinguir entre matrimonio y parejas no casadas 33. Pero en ocasio-
nes el andlisis va més all4, y encuentra en esa libertad de ruptura el
reflejo de lo que realmente constituiria la diferencia de fondo con la
realidad matrimonial. Dicha diferencia estribaria en la intensidad
del compromiso asumido, o rectius, en la ausencia de un compro-
miso efectivo en la relacién de pareja no casada, ya que no se trata
de un compromiso de futuro 3.

Cabe oponer a esta argumentacion, en primer lugar, que la
misma parte de una concepcidn de la pareja no casada como aque-
lla que rechaza el matrimonio, cuando ello no siempre es asf, ni
puede presumirse en todo caso 33. Incluso en supuestos de rechazo

3 Vid. ad. ex. GAVIDIA SANCHEZ, J. V., «La libertad de eleccién entre matrimonio y
unién libre», Derecho Privado y Constitucion, nim. 12, 1998, p. 79, si bien este autor enfoca
la cuestién desde la necesidad, para obtener el divorcio, de alegar y demostrar que concurre
justa causa. Sin embargo lo cierto es que en la actualidad dicho divorcio causal, o bien ha desa-
parecido —como es el caso de algunas legislaciones extranjeras—, o bien, como en nuestro pafs,
su subsistencia, heredera de las anteriores consideraciones de culpabilidad, es algo puramente
formal, dada la relajacién del control de las causas de divorcio en sede judicial, y el hecho de
que algunas de esas causas consistan precisamente en el cese efectivo de la convivencia conyu-
gal o separacién factica, consentida por ambos cényuges [art. 86. 3.% a)] o no (art. 86. 4.%). Con
lo cual, en definitiva, por una via o por otra, se abre la puerta al divorcio unilateral, que sélo
requeriria el transcurso de un plazo desde la separacién, mis o menos largo segin los casos.
(Vid. en este sentido, en relacion con su andlisis del «vaciado de contenidos institucionales del
matrimonio», REINA, V., y MARTINELL, J. M., Las uniones matrimoniales de hecho, Madrid,
1996, pp. 13 ss., en especial 15 y 23). Por eso parece més exacta la identificacién que de la
caracteristica diferencial de la unién libre, frente al matrimonio, hace LACRUZ («Conviven-
cia...», cit,, p. 1066): la informalidad de la disolucién, sin trdmites y sin transcurso de plazo, y,
ulteriormente, su baratura, en una doble vertiente: por un lado, al no haber tramites no hay
costes; y por otro, no habria en principio pensiones e indemnizaciones a cargo de uno de los
convivientes. (Esto Gltimo, no obstante, resulta matizado por las resoluciones judiciales que en
ocasiones, mds alld de la compensacién por enriquecimiento injusto, han fijado una pensién
compensatoria en virtud de la aplicacién analégica del art. 97 CC, asi como, sobre todo, por la
pensién indemnizatorio-alimenticia que las legislaciones autonémicas de parejas no casadas
establecen con cardcter imperativo para la ruptura de la relacién: vid. infra I11.1.)

34 MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagndstico..., cit., pp. 125-137: en estas paginas desglosa
el autor esta su idea clave, poniendo de relieve el distinto papel que en matrimonio y unién
libre juegan la voluntad (dirigida a la asuncién de un compromiso de futuro en los c6nyu-
ges), el compromiso, €l vinculo (como plasmacién juridica de ese compromiso) y la forma.
En términos coincidentes, LACRUZ («Convivencia more uxorio...»): «falta en la unién para-
matrimonial, un vinculo juridico contractual, como el del matrimonio...», ya que los con-
sentimientos que entrecruzan los convivientes en orden a vivir juntos «no vinculan a la per-
sistencia de lo que se promete como persistente».

35 Nunca debe perderse de vista la diversidad de causas que subyacen a la convivencia
sin matrimonio, que incluye supuestos en que los convivientes ven obstaculizado su deseo
de casarse por un impedimento juridico o de otro tipo. (Sobre esta diversidad de causas vid.
ad. ex. SERRANO MORENO, J. L., «Una propuesta para la tutela jurfdica de la familia sin
matrimonio (I)», AC, nim. 27, 1987, pp. 1719-1727; SANCHEZ LORENZO, «Las parejas no
casadas. ..», cit., pp. 488-489; ESTRADA, Las uniones..., cit., pp. 35-44; SIMO SANTOIA, V. L.,
Vida juridica de las parejas no casadas, Valencia, 1986, cit., pp. 17-18; BLANCO, Parejas no
casadas..., cit., pp. 113-123.
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de la institucién matrimonial como tal no cabe excluir la voluntad
de un compromiso de futuro y tendencialmente perpetuo que sim-
plemente se rehisa formalizar o institucionalizar de aquella mane-
ra 36, Por otra parte, y a la inversa, el progresivo acercamiento del
matrimonio a las uniones no matrimoniales se deja sentir también
en este punto, dado que, cuanto més flexible se hace el proce-
dimiento de divorcio 37, el compromiso de los cényuges se acerca
bastante al de los convivientes 3. Compromiso que no parece resi-
dir tanto en la juridicidad o formalidad del vinculo cuanto en la
voluntad dfa a dia renovada de continuar con la comunidad de vida
existente 3.

En todo caso el animus de permanencia de los convivientes
implica la voluntad de compartir vida y hogar por tiempo indefini-
do 49, y en esto coinciden con los cényuges, independientemente de

3 En esta linea, las corrientes que se rebelan, no tanto contra el contenido material
del matrimonio, sino contra su rigidez formal; o bien aquellas que defienden la constitucién
de una relacién caracterizada por un compromiso de igual o superior validez ética: superio-
ridad que derivaria precisamente de la no necesidad de sancionarlo mediante un vinculo
juridico-formal.

37 Hasta ser posible a peticién de uno de los c6nyuges tras un breve tiempo de refle-
xién (seis meses en las legislaciones escandinavas y algunas estadounidenses) y sin alega-
ci6n de causa.

38 Tanto que se ha escrito que ya ni siquiera el matrimonio ha de ser tendencial-
mente perpetuo, que «nuestro régimen positivo permite, en la practica, modalidades de
matrimonio a ensayo o a prueba» (GArcia CANTERO, G., «Luces y sombras en la evolu-
ci6én del Derecho espaiiol de familia (1981-1990», en Proyecto Social, nim. 2, 1994,
p. 44), a pesar de que el articulo 45 CC considera irrelevante el matrimonio ad tempus.
Este autor concluye, siguiendo a MEULDERS KLEIN, que si se avanza en esa direccion, la
eficacia del vinculo matrimonial es menor que la de cualquier contrato, «es mero com-
promiso social que puede facilmente eludirse». O se pareceria mucho, cabe afiadir, al
«singular contrato» al que se refiere LACRUZ en relacién con la convivencia no matrimo-
nial: singular en cuanto que entre otras cosas su cumplimiento queda al arbitrio de las
dos partes contratantes, «pero contrato no menos existente» («Convivencia more
uxorio...», cit., p. 1068).

Esta es larazén de que en algunos Ordenamientos -v. gr. el del Estado de Luisiana en
EEUU- se asista actualmente al peculiar fenémeno del matrimonio opcional, consistente
en la introduccién de un matrimonio indisoluble, o de disolucién por causas tasadas, al
lado del matrimonio estdndar (al cual se aplica un divorcio de fécil consecucidn). Es esta
una de las manifestaciones de lo que NAVARRO-VALLS llama «el retorno del matrimonio»
(vid. el articulo que lleva este titulo en Anales de la Real Acadentia de Jurisprudencia y
Legislacion, nim. 29, 1999, pp. 159-170): el matrimonio que retorna —en un contexto
donde el propio concepto de matrimonio ya no es univoco- es el configurado segiin el
modelo cldsico, canénico, en el que subsistiria en estado puro aquella diferencia atinente
al vinculo y al compromiso, y el que por cierto tienen in mente quienes siguen resaltando
esa diferencia.

3 En este sentido, RIvERO HERNANDEZ, en el Prélogo a la obra de LLEBARIA, Hacia
la familia..., cit., p. 19.

40 [.ACRUZ; SANCHO REBULLIDA, et alii, Elementos..., cit., p. 402: «la convivencia es
muchas veces por tiempo largo, indefinido, y en la voluntad de bastantes parejas para
siempre» (subrayado afiadido). Aunque también afiaden que este «siempre» no suele pasar
de un perfodo corto 0 medio de tiempo. Al contrario, sefiala ESTRADA que la idea de estabi-
lidad se refuerza ante el dato fictico de que existen parejas que han continuado la relacién
toda su vida (Las uniones..., cit., p. 66).
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esta posibilidad de poner término a la unién en cualquier momento
de modo unilateral 4!. En esto consiste el compromiso de la pareja
no casada, pues, frente a las opiniones aludidas, en la mayoria de
las ocasiones lo hay, aunque sea un compromiso no juridificado y
formalizado. Compromiso de convivir indefinidamente, por mas
que ello no signifique necesariamente «de por vida» (como tampo-
co porta este significado en el matrimonio civil actual). Compromi-
so de estabilidad, en definitiva.

Ahora bien, dada la ausencia de formalizacion de dicha volun-
tad de permanencia (salva la celebracion, atin poco frecuente en
nuestro Derecho, de un pacto escrito), ;c6mo comprobar si concu-
rre? Al efecto algunos autores 42 ven signos de la estabilidad reque-
rida en la realizacién conjunta por los miembros de la pareja de
determinados actos concluyentes: el reconocimiento de un hijo, la
compra de una vivienda, la explotacién comin de negocios, o la
apertura de una cuenta bancaria. También pueden tomarse en cuen-
ta otros datos, siempre desde el presupuesto de la libertad de
medios probatorios: v. gr. un certificado de empadronamiento expe-
dido por los servicios municipales 43 44,

Pero sin duda los indices de estabilidad mds empleados han
sido el transcurso de un plazo durante el cual la convivencia se
haya prolongado y, con caracter acumulativo o disyuntivo, la exis-
tencia de hijos comunes de la pareja. Se ha seguido con ello el
modelo proporcionado por las legislaciones y decisiones judicia-
les extranjeras, que a menudo exigen uno de estos dos requisitos,

41 Y es que a la hora de la verdad la relativa facilidad de disolucién, en el matrimonio
actual, no contradice la prohibicién del articulo 45 CC de que aquél se sujete a término o
condicién —pese a lo argumentado por GARCIA CANTERO- pues €sta se refiere a 1a intencién
inicial. Tampoco parece admisible la temporalidad, prevista ab initio de la unién libre. (En
contra, sin embargo, LACRUZ-SANCHO REBULLIDA, et alii, Elementos..., cit., p. 402, donde
se afirma que la duracién de aquélla puede convenirse o sobreentenderse limitada; asf como
alguna jurisprudencia extranjera, citada en BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 106,
nim. 259.)

42 V. los citados por ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 66, nim. 81.

43 SANCHEZ LORENZO (Las parejas...», p. 493), quien asimismo apunta cémo en las
situaciones de tréfico externo los certificados de concubinato o atestados de uni6n libre
expedidos por las autoridades extranjeras (frecuentes desde hace un tiempo en Francia)
pueden hacer fe en Espaiia en las condiciones establecidas por los articulos 600 y 601 LEC.
(Igualmente, MERINO GUTIERREZ, «Las uniones libres y su perspectiva actual», La Ley,
vol. I, 1988, p. 1007. Sobre el valor en sf de dichos certificados, similares en cierto modo a
la inscripci6n en nuestros Registros de uniones civiles, vid. MARTIN CASALS, «Informe...»,
cit., p. 1723.)

4 No faltan ejemplos de esta indole en sede judicial, que la antes citada STS de 18
de mayo de 1992 condensa en la presencia de «acreditadas actuaciones conjuntas de los
interesados». En el supuesto concreto dichas actividades en comiin consistieron en «el
reconocimiento legal de su hija a la que mantuvieron y educaron; la existencia y manejo
de cuentas bancarias y la compra de bienes producto de sus actividades negociales com-
partidas».
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o los dos, para conceder efectos a la convivencia de las parejas no
casadas 4.

Este es el criterio que sigue en nuestro Derecho la Ley de Arren-
damientos Urbanos y la Ley 35/1995, de 11 de diciembre, de Ayuda
y Asistencia a las Victimas de Delitos Violentos y Contra la Libertad
Sexual, tnicas normas que, antes de las regulaciones orgénicas,
introducen requisitos que precisan la escueta definicién de la pareja
como aquella permanentemente ligada por una relacién de afectivi-
dad andloga a la conyugal: dicha relacion ha de haberse prolongado
«durante, al menos, dos afios, salvo que hubieran tenido descenden-
cia comiin, en cuyo caso bastara la mera convivencia». (Vid. arts. 12,
16, 24 y disposicién transitoria 2. LAU y 2.3 a) Ley 35/1995. Mis
recientemente repite los mismos criterios la Ley 32/1999, de 8 de
octubre, de Solidaridad con las Victimas del Terrorismo (art. 3). Nin-

guno de estos requisitos aparece, en cambio, en los Decretos de los
Registros de uniones civiles, para acceder a los cuales basta la sim-

ple declaraci6n de los interesados de que conviven de forma estable.

A favor de exigir un plazo de duracién de la convivencia se
manifiestan diversos autores, arguyendo que resulta preciso para
confirmar la seriedad del proyecto de comunidad de vida y garanti-
zar una minima seguridad juridica cuando se trata de conceder efec-
tos a la convivencia no matrimonial tanto en las relaciones inter
partes como frente a terceros 46. En contra de esta postura se ha
subrayado lo arbitrario de fijar un tiempo minimo por debajo del
cual una convivencia no se tome en consideraciéon 47. Asimismo, se

45 Vid. ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 67; GALLEGO, Las parejas..., cit., pp. 63-64;
SANCHEZ LORENZO, «Las parejas no casadas...», cit., p. 493. El primero observa que las
legislaciones extranjeras oscilan entre uno y quince afios, y que esta exigencia de plazo es
una constante en las legislaciones iberoamericanas, mientras que otros paises adoptan solu-
ciones més flexibles, como simplemente la f6rmula de «un largo periodo de tiempo» de la
legislacién yugoslava.

46 Asi, ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 67, considera prudente la fijacién de lege
ferenda de un plazo de cinco afios. Le sigue en este punto GALLEGO, Las parejas..., cit.,
p. 65, si bien mas matizadamente, con conciencia de que ya en el momento en que éste
escribe algunas normas de nuestro Derecho sefialan un plazo sensiblemente mds corto; pero
subrayando en cualquier caso que a diferencia del matrimonio «la unién libre no desarrolla
verdaderamente sus consecuencias sino tras un cierto periodo de tiempo, variable segin las
circunstancias, sin perjuicio de que llegados a ese punto puedan atribuirse efectos retroacti-
vos a tales efectos» (pp. 62-63). Otros autores expresamente favorables a la exigencia de un
plazo: BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 106 (vid. infra, nim. 49); ESCOBAR JIMENEZ,
«Convivencia de hecho y pensién de viudedad: una visién sobre la jurisprudencia», Revista
Juridica de Castilla-La Mancha, 15, 1992, p. 118; MARTIN CasaLs, «Informe...», cit.,
p. 1801; OssorIo SERRANO, en BErcovITZ, R. (Coord.), Comentarios a las reformas del
Cddigo Civil, Madrid, 1993, pp. 378-379; GARCIA VILLALUENGA, L., «Las uniones familia-
res de hecho en el Derecho civil», Actualidad Civil, 41, 1996, p. 899.

47 NoIR-MASNATA, C., Los efectos patrimoniales del concubinato y su influencia en
el deber de sostenimiento entre esposos separados, trad. esp. de CamMpos CoBO,
Madrid, 1986, p. 30: «todo depende de las circunstancias: existen uniones queridas como
estables que-duran poco tiempo, como existen matrimonios de corta duracién». También
expresamente en contra del establecimiento de un plazo: MIRALLES GONZALEZ, ., «A pro-
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ha hecho hincapi€ en que la estabilidad debe valorarse desde un
punto de vista interno, en atencion a la affectio de los convivientes,
a su voluntad de vivir en pareja de modo marital 4%: lo cual habria
de probarse por cualquiera de los medios admitidos en Derecho,
siempre desde una perspectiva de flexibilidad 4: esta misma idea
subyace al planteamiento de quienes no rechazan frontalmente el
establecimiento de un plazo pero consideran que no es el mejor sis-
tema, dado que en todo caso hay que analizar el significado y con-
tenido de los afios de convivencia transcurridos 0.

Jurisprudencialmente no se han prescrito plazos concretos 31,
pero se observa una tendencia a estimar una larga duracién de la
convivencia como argumento de peso para apreciar la estabilidad
de la misma y para justificar la necesidad de tutela>2.

En cuanto a la existencia de hijos comunes, la misma constitu-
ye otro indicio de que concurre la necesaria voluntad de perma-

posito de la STC 222/1992, de 11 de diciembre. Las relaciones de hecho. Una lectura civil»,
Revista Juridica de Catalufia, nim. 3, 1993, pp. 677-678; y RIVERO, «La institucién matri-
monial y las uniones paramatrimoniales» (cit. en LLEBARIA, Hacia la familia..., p. 85,
nim. 15).

48 El elemento subjetivo, intencional, es determinante, de manera que, si bien es
claro que esa intencion se manifiesta en que la convivencia se haya prolongado en el tiem-
po, también podré apreciarse cuando lleve manteniéndose durante un corto periodo pero
sea evidente y piiblico el propdsito de los convivientes de establecer una comunidad de
vida (Vid. Lacruz, «Convivencia...», cit., p. 1067: «publicidad acaso a través de una recep-
cién de las amistades en el hogar comin o en un establecimiento ad hoc, equivalente al
banquete de bodas». Ahora bien, poco después matiza que, por una exigencia de equidad,
una unién proyectada como indefinida, que acaba sin embargo durando unos pocos meses,
no ha de producir las mismas consecuencias que una que haya durado muchos afios: a dife-
rencia del matrimonio, que despliega iguales efectos desde el momento de su celebracién
con independencia de cudnto haya durado.

49 JEANMART, cit. en BLANCO PEREZ RUBIO, p. 105, nim. 257. Esta tltima autora
objeta sin embargo que la affectio no es un elemento susceptible de medicién, por lo que
prefiere verificar la estabilidad en los términos externos de duracién de la convivencia,
mediante el establecimiento de un plazo: p. 106.

50 OsSORIO y GALLARDO, cit. en BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 1086,
nim. 258. En resumidas cuentas, al igual que en tantas otras hipétesis, el dilema se presen-
ta entre las opciones de seguridad, pero rigidez, y flexibilidad, pero incertidumbre. Hay que
precisar no obstante que autores partidarios, en linea de principio, de la exigencia de plazo
no descartan el recurso a otros medios, si bien advirtiendo que «los Jueces, en este tema,
han de ser especialmente rigurosos» (ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 68).

51 En la SAP de Baleares de 18 de mayo de 1998 se dice que, «en lo que se refiere a
la nota de estabilidad o duracién que debe presidir la relacién de que se trate para poder ser
tenida como verdadera “unién de hecho”, es evidente la variabilidad en cada caso, sin que
exista prefijado de antemano un limite temporal minimo (un afio, tres aftos, tres meses)...».

52 En la STS de 20 de octubre de 1994 se afirmé «esta Sala ha tenido buen cuidado
en admitir que las uniones de hecho, méxime las de larga duracién, como la presente, pue-
den en ocasiones ser causa legitima de alguna reclamacién»; y la STS de 24 de diciembre
del mismo afio calificé una unién de «estable y duradera, puesto que alcanzé catorce afios».
Ello sin perjuicio de que en otras ocasiones también se hayan amparado relaciones convi-
venciales de duracién notoriamente inferior (v. gr. de apenas dos afios: vid. STS de 21 de
octubre de 1992), cuya estabilidad, sin embargo, ha podido en ocasiones ser rechazada por
tribunales inferiores (Vid. v. gr. SAT de Barcelona de 21 de noviembre de 1988, que no
juzg6 suficiente al efecto un plazo de tres afios).
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nencia. Ahora bien, es preciso recalcar que su toma en considera-
cién se hace sélo a estos efectos, para determinar la relevancia que
la unién tiene para el Derecho. Lo cual es algo distinto de que,
ademds, la filiacién haga surgir relaciones juridicas entre los pro-
genitores y los hijos (deberes de patria potestad —arts. 154 ss. CC—
y/o de cuidado y alimentos —arts. 110 y 142 ss. CC—, principal-
mente): relaciones verticales, diferenciadas de las relaciones hori-
zontales entre los miembros de la pareja, que existen por otra parte
con independencia de estas ultimas (es decir, con independencia
de que los progenitores convivan en pareja), y que son iguales a las
que surgen de la filiacién matrimonial, por imperativo del princi-
pio de igualdad. Pero la tutela de la pareja en si (de las relaciones
horizontales) no ha de estar condicionada a la existencia de hijos
comunes de la misma 3. En primer lugar porque, si €l modelo de
referencia es el del matrimonio, tampoco la filiacién es imprescin-
dible en él: su tutela juridica hoy en dia es incluso independiente
de la posibilidad, expectativa o intencién de tener descendencia.
La funcién esencial del matrimonio ha dejado de ser la procrea-
cién 4. En segundo lugar, es de notar que el articulo 39.1 CE
(donde es cominmente admitido que se reconoce implicitamente
la convivencia no matrimonial) no alude a la filiacién, que es obje-
to de los dos siguientes apartados 35, Por lo tanto, también hay
pareja no casada productora de efectos juridicos aunque no existan
hijos comunes: lo que ocurre es que, si existen €stos, serd mas ficil
apreciar la estabilidad requerida y flexibilizar asi el requisito de la
duracién.

53 Recuerda ESTRADA cémo parte de la doctrina italiana confunde ambos aspectos, al
sostener que la atribucién de consecuencias juridicas a la unién libre depende de la procre-
acién: frente a ello distingue entre familia natural, que existe por la consanguinidad -y en
la que, cabria afiadir, no es precisa la convivencia- y familia de hecho o union libre, funda-
da en la convivencia y circunscrita a las relaciones personales y patrimoniales entre los
convivientes, con independencia de que exista filiacién, y en la que €sta como se ha dicho,
se toma como indicativo de la estabilidad de la convivencia. (Sobre la distincién entre
ambos conceptos, vid. también BLANCO, Parejas no casadas. .., cit., pp. 112-113.)

De todas formas, el prejuicio es pertinaz, también en nuestra doctrina: por ello no es
undnime la consideracién como familia de la pareja no casada sin hijos (aunque se le reco-
nozcan efectos), pese a que de la jurisprudencia del TC se desprende claramente que lo es
(vid. por todas STC 222/1992).

54 Como confirma la desaparicién del antiguo impedimento de impotencia [vid. GAR-
cia CANTERO, en ALBALADEIO (Dir.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fora-
les; 1. II; arts. 42 a 107 CC; Madrid, 1982, pp. 45 ss.].

55 La disociacién pareja-hijos camina, pues, en dos sentidos: ni la convivencia en
pareja (matrimonial o no) es «para» tener hijos, ni para ello hace falta vivir en pareja. Asi lo
demuestra la proliferacién de familias monoparentales, reforzada por la autorizacién que la
ley concede a un soltero para que, individualmente, pueda adoptar, o a una mujer soltera
para que, también individualmente, pueda recurrir a las técnicas de reproduccién asistida
(vid. art. 175 CCy Ley 35/1988, de 22 de noviembre, arts. 6 y 8.2).



1062 Elda Garcia-Posada Gomez

b) La continuidad

Distinta en rigor de la estabilidad, aunque relacionada con ella,
es la exigencia de que la convivencia sea ademds continua 6. En
sentido estricto, si se parte de la premisa ya vista de que la convi-
vencia es constitutiva de la unién libre (no una consecuencia, como
en el matrimonio), una interrupcién de aquélla provocaria la desa-
paricién de ésta. Sin embargo, es precisa una cierta flexibilidad en
este requisito. En este sentido se ha precisado que «la continuidad
de la relacién debe mostrarse [...] no tanto por su realidad material,
sino por la voluntad tendencial de estar juntos» 37. De modo que no
debe apreciarse ruptura de la continuidad por el hecho de que exis-
tan separaciones ocasionales debidas a motivos externos (v. gr. a
causa de razones laborales, militares o presidiarias 58, o en supues-
tos de enfermedad %), sin que haya voluntad de disolucién. Esta
discontinuidad «circunstancial» (a la que se ha referido algiin pro-
nunciamiento judicial: vid. ad. ex. SAP de Granada de 5 de marzo
de 1996 o STS de 16 de diciembre del mismo afio) no interrumpe,
pues, la comunidad de vida 0.

c¢) Laexclusividad

Que la convivencia no matrimonial, en su sentido restringido,
ha de ser exclusiva %!, se manifiesta en la propia identificacion de
esta nocién con la de pareja no casada, apuntando, por tanto, a una
relacién bimembre. La exclusividad no es en general requerida
explicitamente por las normas o decisiones judiciales, que simple-

% Recuérdese que se han excluido del concepto las uniones denominadas por
LACRUZ «saltuarias», que se repiten intermitentemente por temporadas.

57 ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 68. Para llegar a esta conclusién aduce que, ya
que el pardmetro es la vida conyugal, no puede, por 16gica, exigirse més a los convivientes
que a los esposos, a los cuales se les permiten separaciones por «motivos laborales, profe-
sionales u otros de naturaleza anéloga» que no implican cese efectivo de la convivencia
conyugal (art. 87.11 CC). Con ser ello cierto, también lo es que el cese efectivo de la vida
conyugal no supone el fin del matrimonio, como sf el de la pareja no casada, dada la fun-
cién sustitutiva de esta situacion factica respecto del vinculo formal.

58 ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 65.

% BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. ‘; GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 61.

6  Esto es lo que vienen a decir las interpretaciones generadas en la doctrina francesa a
propésito del articulo 340. 4.° CC, relativo al concubinato notorio. Este, al exigir «en defecto
de comunidad de vida, relaciones estables y continuas», parece significar que la comunidad
de vida y la continuidad de las relaciones son cosas distintas, cuando en rigor lo segundo inte-
gra lo primero. En realidad donde dice «comunidad de vida» entienden los autores que quiere
decirse «cohabitacién», la cual puede quedar en suspenso si se configura la exigencia de con-
tinuidad del modo flexible que se ha visto (Ad rem vid. ESTRADA, Las uniones..., pp. 64-65, y
BLANCO, Parejas no casadas..., cit., pp. 104 y 105, en especial mim. 248).

61 MALAURIE-AYNES, cits. en BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 106; ESTRADA,
Las uniones..., cit., p. 69.
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mente la presuponen. (Tan sélo en algin Registro de uniones civi-
les, como v. gr. en el de la Comunidad andaluza —vid. Decre-
to 3/1996, de 9 de enero~ se concreta en la prohibicién de efectuar
una inscripcién cuando alguno de los miembros de la pareja cons-
te inscrito como integrante de una unién civil en otro Registro
similar).

Esta exigencia responde a un doble orden de razones:

— En primer lugar, la falta de este requisito puede derivar de, y
sefialar, la ausencia de estabilidad y, por tanto, de una verdadera
comunidad de vida.

— En segundo lugar, se dice, el hecho de que la convivencia
deba desarrollarse conforme al modelo matrimonial conlleva una
exigencia de monogamia, pues €sta es una caracteristica esencial
del matrimonio en nuestro sistema 2.

Ahora bien, es preciso distinguir tres situaciones que a menudo
aparecen mezcladas al hablar de este requisito:

1. La relacién extramatrimonial que se simultanea con una
matrimonial o bien con una situacién de convivencia de hecho. La
consideracién como pareja de aquella relacién no es posible por
faltarle el propio y esencial requisito de la convivencia 3.

2.* La pareja en la cual uno de sus miembros est4 ain casado
con otra persona, de la que se encuentra separado, legalmente o de
hecho. Esta situacion se estudiard al analizar los componentes sub-
jetivos del concepto de pareja no casada. Basta seiialar, de momen-
to, que la misma no comporta, a diferencia de la anterior, ausencia
de exclusividad, pues supone que ha cesado la comunidad de vida
con el cényuge, y se ha establecido en su lugar con el conviviente.

3.2 Las relaciones propiamente poligdmicas (o polidndricas),
en que se establecen relaciones simultaneas con varias personas,
con cada una de las cuales, sin embargo, existe comunidad de vida

62 BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 107; ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 69;
GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 53. La STS de 24 de diciembre de 1994 requiere, para que
la convivencia sea semejante al matrimonio, que entre los convivientes exista «relacién
sexual monogédmica».

6 En este sentido aclaran LACRUZ /SANCHO REBULLIDA que no integran el concepto
de pareja no casada «las relaciones sexuales continuadas pero limitadas a la comunidad de
lecho: el caso més frecuente, el del marido que vive en familia y visita todos los dias a otra
mujer, a la que mantiene» (Elementos..., cit., p. 401). En algin ejemplo de esta concurren-
cia entre relacién matrimonial y extramatrimonial se ha negado la calificacién de conviven-
cia more uxorio: vid. S. de 5 de marzo de 1990 del Juzgado de 1. instancia niim. 4 de Cér-
doba (recogida por GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 53). Asimismo, BLANCO, Parejas no
casadas..., cit., p. 103, recalca que los integrantes de la relacién deben formar un hogar,
pues si no estamos en presencia simplemente de lo que en términos vulgares se conoce
como amantes.
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y habitacién. En estos casos podria haber varias relaciones extra-
matrimoniales %4, o bien coexistir una relaciéon matrimonial con
otras que, o tampoco lo son, o no tienen esta consideracion confor-
me al Ordenamiento estatal, a pesar de si constituir matrimonio de
acuerdo con una confesién religiosa que admita la poligamia. En el
supuesto se aprecian, pues, subdivisiones, no irrelevantes desde el
punto de vista de su consideracion juridica, como enseguida se pre-
cisard.

Esta hipétesis plantea problemas. Su exclusion del concepto,
que realizan la mayor parte de los autores 6%, no obedece al primer
orden de razones antes apuntadas, en cuanto aqui parece perfecta-
mente posible la existencia de una comunidad de vida, estable y
duradera, bajo un mismo techo, de las varias personas que entran
en relacién. La negacién, entonces, del reconocimiento juridico de
esta convivencia parece basarla la generalidad de la doctrina en la
aplicacion de esquemas matrimonialistas, esto es, en una exigencia
de analogia respecto del modelo conyugal. Ahora bien, si la analo-
gia no se establece con la institucién matrimonial en s{ misma con-
siderada y, por lo tanto, con los requisitos que deben concurrir en
su formacidn, sino con la relacién de afectividad y la comunidad de
vida, ha de tenerse en cuenta que en una relacién poligdmica son
perfectamente posibles tanto un afecto de esa intensidad como la
existencia de un consortium omnis vitae .

Sin embargo, la inclusién de este tipo de situaciones en el con-
cepto de convivencia no matrimonial en sentido restringido puede
rechazarse no ya desde la comparacién con el matrimonio como
institucidn, sino desde la comparacién con la relacién de afectivi-
dad, si entendemos que ésta, para ser andloga a la conyugal, exige,
segln nuestra conciencia social y juridica, la exclusividad ¢7. Esta

64V gr. convivencia de un hombre con dos concubinas, como en el caso de la senten-
cia de la Cour de Cassation de Paris de 18 de noviembre de 1932, que concedi6é indemniza-
cién a aquellas dos por muerte del primero y que suscité el comentario de que los tribunales
franceses «amparaban no ya la unién libre, sino la misma poligamia» (recogido por ESTRA-
DA, Las uniones..., cit., p. 70; y BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 107, nim. 262).

65 Vid. autores citados en nim. 62.

66 Ad rem vid. GAVIDIA, La unidn libre (El marco constitucional y la situacién del
conviviente supérstite), Valencia, 1995, p. 23, si bien este autor se refiere a una cuestién
més amplia, dentro de su concepto extensivo de unidn libre que habré ocasién de comentar
més adelante (infra 11.2.). Directamente, en relacién con el supuesto que nos ocupa, ALENDA
SALINAS («Poligamia musulmana y unién de hecho», en MARTINELL y ARECES PINOL (eds.),
Uniones de hecho, Lleida, 1998), de quien procede la siguiente afirmacién: «me resulta
costaso aceptar que una relacidn de afectividad como tal, tan intensa como la matrimonial,
no pueda tenerse por parte de un islimico respecto de su segunda o tercera mujer, esto es,
que bassndonos dnicamente en el nimero de componentes pueda excluirse un afecto anélo-
go al matrimonial» (pp. 104 y 105).

67  ALENDA SALINAS, «Poligamia...», ibid.
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explicacién parece més plausible, y enlazaria con razones de orden
publico que se tendrian en cuenta, igual que para negar la compati-
bilidad de dos vinculos matrimoniales simultdneos, para rechazar
tanto dos «vinculos» extramatrimoniales como uno matrimonial y
otro extramatrimonial, con la justificacion de que esa circunstancia
es contraria a las convicciones sociales. En este dltimo caso (con-
currencia de unién matrimonial y extramatrimonial) la exclusién se
basaria ademds en la monogamia del sistema matrimonial en si y,
por tanto, actuaria como un mecanismo de proteccién del primer
matrimonio 8.

Ahora bien, todavia dentro de la hip6tesis de simultaneidad
matrimonio-unién de hecho, habria que hacer una matizacion si la
segunda fuera matrimonio para el sistema confesional correspon-
diente. Porque ese caso demanda un especial cuidado en su trata-
miento, dada la constitucién de la relacién al amparo de la herencia
cultural y religiosa. Y con ello no quiere decirse que negarle efectos
violara la libertad de religion %, puesto que esta encuentra su limite
precisamente en el orden publico, y parece indudable que conforme
a nuestro entorno social y juridico el contenido concreto de ese
orden puablico vendria aqui representado inter alia por otros dere-
chos fundamentales como la igualdad de sexos y la dignidad de la
persona (generalmente la mujer), contra los que la admisién de la
poligamia (aun cuando el cauce de esa admisién no fuera el recono-
cimiento del segundo o ulteriores matrimonios, sino el de su consi-
deracién como unién de hecho con relevancia juridica) chocaria.
No parece que un escrutinio estricto, obligado cuando se trata de
restricciones a derechos fundamentales y de colisién entre varios
de ellos, permita conducir a otra conclusién.

De todos modos, el no reconocimiento como pareja no casada de
estas uniones (entendido como medida tendente a desincentivarlas
para el futuro) no deberia identificarse con una total privacién de
efectos mientras, en todo caso, sigan existiendo al margen del Dere-
cho, pues con ello se hace un flaco favor a la persona (en la practica
la mujer) cuya igualdad y libertad, juridicas y tedricas, se toman
como punto de partida, pero que normalmente no seran «reales y
efectivas» (art. 9.2 CE), dado el peso de aquella tradicién social,

68 Nuevamente, ALENDA SALINAS, «Poligamia...», cit., p. 110.

6 ESTRADA parece abrir la puerta a una excepcion a la exigencia de monogamia en la
unién libre al decir que «también ha de pretenderse, en la medida que no se contradiga la
libertad religiosa proclamada en el articulo 16 de la Constitucién, que la relacién sea
monogdmica» (p. 69, subrayado afiadido). Esto entroncaria con la consideracién como
unién de hecho que los matrimonios religiosos no reconocidos, sin efectos civiles, tienen
en algunos Ordenamientos, de que el mismo autor da noticia (pp. 41 y 43). Sin embargo no
aborda directamente el problema.
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cultural y religiosa. Si las exigencias de proteccion de la parte mas
débil son el telos en que coincide practicamente toda la doctrina
(independientemente de cudl sea su postura acerca de una regula-
cién de la convivencia no matrimonial, mds o menos intensa, y sobre
el cauce normativo para ello), estd claro que no pueden soslayarse
en circunstancias especialmente delicadas como ésta. El problema
estriba en como coordinar esas exigencias, que implican la conce-
sién de particulares efectos juridicos al respecto, con la imposibili-
dad de otorgar relevancia juridica a la relacidn in complexu por las
razones sefialadas. Una solucidén podria hallarse en la inclusién de
estas hip6tesis dentro del concepto amplio de convivencia no matri-
monial, lo cual serd objeto de examen mds adelante 7°. Otra serfa, de
lege ferenda, que aquellos efectos pudieran consagrarse incluso
legislativamente, siguiendo el ejemplo que en este punto proporcio-
na el Derecho candnico 7!, En dltima instancia siempre cabria la
remision a la justicia del caso concreto.

d) El cumplimiento de los deberes matrimoniales

El siguiente interrogante que suele plantearse la doctrina estu-
diosa del tema es €l de si, para que la convivencia pueda tildarse de
marital, la pareja ha de observar los deberes de tipo personal pro-
pios de los conyuges, enunciados en nuestro Derecho, esencial-
mente, en los articulos 67 y 68 CC: deber de respeto, ayuda y soco-
rro mutuos, de actuacién en interés de la familia, de vivir juntos y
de guardarse fidelidad.

En la prictica es el deber de fidelidad el que ha suscitado més
dudas, pues los demds resultan inescindibles de la propia idea de la
convivencia y de la comunidad de vida y cuidados 72. Lo tnico que
hay que destacar, una vez mds, es que, en cuanto elementos inte-
grantes de esa comunidad de vida, no resultan aqui una consecuen-

0 nfra, 11.2.
7' Vid. canon 1.148, donde se concede una mfnima proteccién al cényuge o cényuges
«apartados»:

«1.148.1. Al recibir el bautismo en la Iglesia Catdlica un no bautizado que tenga
simultdneamente varias mujeres tampoco bautizadas, si le resulta duro permanecer con la
primera de ellas, puede quedarse con una de las otras, apartando de si las demds. Lo mismo
vale para la mujer no bautizada que tenga simultdneamente varios maridos no bautizados.
[...]
3. Teniendo en cuenta la condicion moral, social y econdmica de los lugares y de las
personas, el Ordinario del lugar ha de cuidar de que, segiin las normas de la justicia, de la
caridad cristiana y de la caridad natural, se provea suficientemente a las necesidades de
la primera mujer y de las demds que hayan sido apartadas.»

2 Alguna jurisprudencia se ha referido, como elemento constitutivo de la unién libre,
al cumplimiento voluntario y espontdneo no de deberes matrimoniales, sino de deberes de
responsabilidad y solidaridad reciprocos (vid. SAP de Palma de Mallorca de 15 de mayo
de 1998).
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cia de un vinculo formal que por definicién no existe, sino la condi-
cién misma o elemento constitutivo de la relacién de pareja. De ahi
que no se configuren como deberes propiamente dichos, sino como
elementos cuya observancia espontdnea y voluntaria da vida a la
convivencia no matrimonial 73.

En cuanto al deber de fidelidad, tampoco en la prictica deberia
ocasionar problemas, dado que, si de lo que se trata es de compro-
bar si la relacién de afecto es similar a la conyugal, basta con que
aquél tenga la misma virtualidad que en el matrimonio: esto es,
como deber fundamentalmente moral, cuya infraccién es en gran
medida una cuestién personal de los cényuges. Nuevamente no ha
de exigirse mds a los convivientes que a los esposos, en principio 74.
Ahora bien, también aqui la existencia de matrimonio es relevante
en cuanto que €l vinculo que éste crea subsiste a pesar del incum-
plimiento de los deberes mientras no haya disolucién formal, mien-
tras que para los convivientes ese incumplimiento es capaz de pro-
ducir la desaparicidn de la situacién de comunidad de vida. En este
sentido una infidelidad reiterada puede dar lugar (ademds de como
es obvio a la decisién de la otra parte de extinguir la relacién) a que
la convivencia no se tenga por marital, en cuanto aquella infideli-
dad sea indicativa de la ausencia de affectio 7>.

Por otro lado, la infraccién de estos deberes no vendra légica-
mente acompafiada de las sanciones indirectas que recibe en el
matrimonio, en tanto que causa de separacién y divorcio, de deshe-
redacién y de pérdida del derecho a alimentos 6. Pero podrian los
convivientes celebrar un contrato en el que se previesen al menos
estas dos tltimas consecuencias (no la primera, pues la extincién
de la unién ha de ser libre por definicidn, al margen de que de facto
ese incumplimiento sea un motivo comprensible de ruptura): supre-
sién de los efectos sucesorios 77 y alimenticios que se hubieran

73 Cobra asf sentido la afirmacién de que la falta de cumplimiento de los deberes del
artfculo 67 y 68 CC, en cuanto no tienen para la pareja de hecho més que una fuerza moral
cimentada en la gratitud y la responsabilidad, no acarrea sanci6n juridica, pero sin embargo
priva de los efectos favorables que el Derecho deba otorgar a la pareja (ESTRADA, Las unio-
nes..., cit., p. 56). Si priva de estos efectos es precisamente porque no se considera que haya
pareja.

74 ESTRADA, Las uniones..., cit., pp. 58 y 59, quien cita, sin embargo, opiniones
segtin las cuales la fidelidad en la unién libre ha de ser més fuerte que en el matrimonio
mismo.

75 Vid. BLANCO, Parejas no casadas. .., cit., p. 107 y los que cita. Las opiniones aludi-
das en la nota anterior probablemente puedan interpretarse en este sentido: una conducta
tendencialmente fiel es constitutiva, en tanto que integrante de la affectio, de la convivencia
more uxorio.

76 Vid. respectivamente articulos 82.1.° (y 86), 855.1." y 152.4.* CC.

77 Puede sorprender la referencia a efectos sucesorios acordados, ya que el Derecho
civil espafiol comun (no asi algunos Derechos forales) prohibe los pactos sucesorios
(art. 1271.11 CC). Sin embargo, esta regla podria derogarse para la convivencia no matrimo-
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acordado. Esta posibilidad, que hasta ahora venia vedada por el
parecer mayoritario de la doctrina de que los contratos entre convi-
vientes sé6lo podian versar sobre asuntos econémicos, comenzod a
ser tomada en cuenta ante la previsién de los Registros de uniones
civiles de que las partes regulasen por pacto los aspectos patrimo-
niales y personales de su relacién, lo que ha llevado a algunos auto-
res incluso a permitir su aseguramiento mediante una cldusula
penal, que seria moderable, en todo, caso en sede judicial 78 .

e) Lanotoriedad y publicidad

Con este requisito se alude a la necesidad de que la relacién
sea conocida por el entorno y los terceros. La varias veces citada
STS de 18 de mayo de 1992 considera que la convivencia more
uxorio ha de ser «practicada de forma externa y publica» y la tam-
bién con anterioridad aludida STS de 16 de diciembre de 1996
tuvo en cuenta que la «convivencia [...] creé [...] un claro reco-
nocimiento social». Las decisiones de Tribunales inferiores reco-
gen asimismo esta nota (hablando, v. gr. de «la proyeccién pibli-
ca de la comunidad de vida» —SAP de Asturias de 4 de noviembre
de 1994- o del «caricter piiblico y notorio de la probada convi-
vencia, si bien con ausencia de forma» —SAP de Cérdoba de 15
de junio de 1992-) 7.

Quedarian asi excluidas de tutela las relaciones ocultas o secre-
tas 8, en tanto dicha ocultacidn puede denotar la ausencia de un
auténtico modo de vida marital, a la par que la publicidad represen-
ta un medio de prueba del hecho de la convivencia 8! 82,

nial, en sentido amplio, si finalmenie fuera aprobada la Proposicién de Ley Orgédnica de
contrato de unién civil (vid. infra 111.1.2), que permite a las partes incluir en el mismo aque-
llos efectos (art. 1.5). Asf lo advierte JORDANO BAREA, J. B., «Matrimonio y unién libre»,
Actualidad Civil, ndm. 6, 1999, p. 189.

78 Vid. ad. ex. BERNARD MAINAR, R., «Uniones o matrimonios de hecho: nuevos
intentos legislativos», en Proyecto Social, nim. 6, 1998, p. 67.

7 Los actos concluyentes y conjuntos de los interesados que ayudaban a considerar
una pareja como estable (al margen de la duracién de la convivencia y de la presencia de
hijos: vid. supra) son también elementos que permiten constatar la publicidad de la convi-
vencia: vid. en este sentido nuevamente la STS de 18 de mayo de 1992.

80 ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 52; BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 110.

81 SANCHEZ LORENZO, «Las parejas no casadas...», cit., p. 494.

82 No obstante, el «secreto» no supone rotundamente la negacién de todo efecto
juridico. Pueden por el contrario producirse ciertos efectos en las relaciones internas
entre los sujetos (v. gr. indemnizaciones reciprocas, entregas materiales en cumplimien-
to de una obligacién natural que jugarfa como causa, etc. Junto a ello cabe pensar en
supuestos en que, a pesar de la falta de una notoriedad «social», haya una notoriedad
«relativa», cuando los terceros concretos que se relacionan con los convivientes cono-
cen su condicién. Respecto a esos terceros habrian de deducirse los efectos positivos o
negativos que en cada caso fueran pertinentes, pues la buena fe que se pretende salva-
guardar no concurriria si el tercero en cuestién alega ignorancia de la relacién, basiando-
se en la intencién, incluso fraudulenta, de los convivientes de ocultarla, si a pesar de
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Aparte de esta funcién probatoria, la notoriedad no afiade
mucho al resto de los elementos 83, sino que simplemente los
refuerza. Y es que, aunque se haya llegado a hablar, en relacién
con este elemento, de la necesidad de una posesion de estado
matrimonial, integrada por la consabida triparticién de nomen,
tractatus y fama 84, esto no parece exacto, desde el momento en
que no es en absoluto necesario (ni tampoco relativamente fre-
cuente) que los miembros de la pareja utilicen el mismo nombre
(nomen), ni que se hagan pasar por esposos (fama) #5. Tan sélo el
tractatus (comportamiento de la pareja de acuerdo con el patrén
matrimonial) seria relevante 86. Pero ni el mismo configura por si
solo aquella posesion de estado, ni es distinto del elemento de la
affectio, con el que en definitiva coincide.

f) Las relaciones sexuales

El caracter marital de la relacion se ha anudado con cierta fre-
cuencia a que sus miembros mantengan relaciones sexuales entre
si. Sin embargo, éstas no son imprescindibles en el matrimonio
(desde que se abandoné el requisito de la consumacién): con lo
cual este representa otro aspecto donde se ha exigido més a los
convivientes que a los esposos 87. Las relaciones sexuales, se dice,
tienen que haber existido en algin momento. Mds atn, ese seria el
factor diferencial respecto de las convivencias entre estudiantes,

todo se demuestra que llegé a conocerla. (Vid. sobre estas cuestiones, GALLEGO, Las
parejas...cit., p. 71).

Por otro lado, apunta TALAVERA FERNANDEZ, que determinadas circunstancias pueden
impedir, siquiera temporalmente, la publicidad: v. gr. 1a religién de uno de los convivientes,
exigencias del trabajo, etc. Asimismo, recuerda que ha de hacerse compatible este requisito
con el derecho a la intimidad y con la existencia del matrimonio secreto del articulo 54 CC
(Fundamentos..., cit., p. 32, nim. 61).

8 BLANCO, ibid.

84 PuIG PERA, citado en ESTRADA, Las uniones..., p. 52.

85 Una apariencia matrimonial deberia antes al contrario ser evitada o desmentida,
puesto que causa confusi6n para los terceros, y lo que deberia manifestarse es precisamen-
te el régimen de coexistencia diaria como pareja no casada (ESTRADA, Las uniones..., cit.,
p. 53). En contra, SANCHEZ LORENZO, ibid., quien estima que los convivientes no tienen por
qué mostrar su condicién, y que cabe incluso que la oculten en una apariencia matrimonial.
Por nuestra parte cabe sefialar que una completa posesi6én de estado, con aquellos tres ele-
mentos, indica la presencia de un matrimonio consensual, si hay ademds consentimiento: y
éste es un fenémeno que no se confunde con el de la pareja no casada: vid. infra C).

86 ESTRADA, ibid.

87 Resulta tépico citar la conocida frase de RODIERE de que «hay matrimonios Blan-
¢0s, no concubinatos blancos»: vid. ad. ex. ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 70; BLANCO,
Parejas no casadas..., cit., p. 109; GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 77; SANCHEZ LORENZO,
«Las parejas no casadas...», cit., p. 23. También suele recurrirse a la propia etimologia del
término concubinato (de cum cubare); y a las connotaciones del adjetivo «libre» aplicado a
la unién de estas caracteristicas (libre, por permitir una relacién sexual fuera del matrimo-
nio). Como cualquier argumento etimolégico, resulta discutible y poco convincente.
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amigos, etc. 88. Se admite, sin embargo, que luego cesen por cual-
quier causa, sin que ello lleve a no considerar como pareja no casa-
da a los convivientes.

Compartimos, por el contrario, la opinién de que las relaciones
sexuales, aunque se presumen y son elemento frecuente en la con-
vivencia no matrimonial en sentido restringido, no son determi-
nantes ni configuradoras de la misma #. En primer lugar, huelga
decir que no son susceptibles de prueba, pues pertenecen a la esfe-
ra privada y de libertad de la persona, por lo que, en virtud del
derecho fundamental a la intimidad personal y familiar, nunca
podria condicionarse la calificacién como marital de una convi-
vencia a la comprobacién de su practica. En segundo lugar, ade-
mas, no tiene por qué excluirse a priori la voluntad de la pareja de
prescindir de ellas 9. Y en tercer lugar, no parece que algo que
«haya sucedido en algin momento», y que posteriormente pueda
dejar de existir durante largo tiempo, incluso toda la vida, tenga
entidad suficiente para cualificar la convivencia. Reiteramos en
cambio que el componente cualificador esta en la affectio marita-
lis, de la cual las relaciones sexuales son elemento natural, pero
no esencial. La affectio, por asi decirlo, presupone una apertura a
la relacién sexual, una dimensién sexual o de atraccién mutua, la
cual no tiene, sin embargo, por qué manifestarse en una relacién
carnal ?!. Si la ausencia de relaciones sexuales se toma como indi-
cador de la falta de affectio, ello, en todo caso, deberd hacerse en
conjuncién con otras circunstancias.

8 Su inicio, opina ESTRADA, «convierte a mera convivencia en uni6n libre» (ibid.).
Asimismo, BLANCO, Parejas no casadas..., cit., para quien sin este elemento seria diffcil
configurar una verdadera y propia unién libre y su relativa problematica juridica (Parejas
no casadas..., cit., p. 113).

8  De este parecer, NOIR-MASNATA, Los efectos patrimoniales..., cit., p. 30, a quien
sigue SANCHEZ LORENZO, «Las parejas no casadas...», cit., p. 494.

9% Esto es, de mantener «relaciones puramente espirituales» (BLANCO, Parejas no
casadas..., cit., p. 109). No se trata de un supuesto meramente te6rico: RUBELLIN-DEVICHI
(cit. en CERDA GIMENO, «La situacién actual...», Cit., p. 568) da cuenta de parejas en las
que los convivientes habian tenido una larga vida matrimonial precedente y no deseaba
mantener relaciones camales para el futuro. La unién libre sin relacién sexual podria deri-
var tambié€n simplemente de inconsumacién: GAZZONI, cit. en ESTRADA, Las uniones..., cit.,
p. 71.

91 La SAP de Toledo de 2 de noviembre de 1994 no entendié necesario el requisito
de las relaciones sexuales, al estimar compatible la incapacidad permanente absoluta de
uno de los convivientes con la existencia de una convivencia more uxorio. Al respecto
record$ que «las relaciones sexuales no constituyen obviamente un requisito de la convi-
vencia matrimonial, pues ello implicaria que la misma cesa cuando lo hace la aptitud de los
cényuges para mantenerlas, lo que puede ocurrir por propia determinacién de la voluntad
de uno o de ambos como a causa de otros factores como la edad o el estado fisico de los
€sposos, sin que en tales supuestos sea admisible negar esta convivencia; ademds, las rela-
ciones de tal cardcter no se restringen al acto del coito, por lo que, en principio, nada impi-
de el mantenimiento de tal clase de relaciones con independencia del estado de salud».
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A la inversa es importante apercibirse de c6mo una convivencia
consistente en el mero hecho de compartir vivienda, sin intencién
de desarrollar una comunidad de vida y de cuidados, no se convier-
te en convivencia marital s6lo porque ademas los convivientes man-
tengan relaciones sexuales 92.

g) Lasrelaciones econémicas

La comunidad de vida propia de una relacién de pareja suele
conllevar una puesta en comiin de recursos econémicos, y de hecho
la existencia de un entramado econémico entre sus miembros, su
participacidn conjunta en actividades econémicas, y datos similares
pueden ser un indicio de esa comunidad de vida. Las relaciones
econémicas entre convivientes son, por otro lado, uno de los aspec-
tos més estudiados por la doctrina que ha dedicado atencién a las
parejas no casadas.

Sin embargo, no es algo que venga exigido por el caricter mari-
tal de la convivencia, dado que en el propio matrimonio pueden los
cényuges optar por una separacion de sus respectivas economias .
De hecho, ante Ia falta de un régimen legal, la separacion se presu-
me en linea de principio, y para derogar esa situacién es preciso un
pacto expreso o implicito al respecto, con todas las modalidades
que respecto de uno u otro han ido admitiendo doctrina y jurispru-
dencia, y los problemas que éstos plantean %4.

92 La SAP de Toledo citada en la nota anterior continia diciendo que, «por el contra-
rio, tampoco la existencia de contactos sexuales, cualquiera que sea su naturaleza, es sin6-
nimo de convivencia matrimonial, puesto que es perfectamente concebible la existencia de
aquéllos sin ningtin otro tipo de aditamento tipico de ésta». Resultan en este sentido suma-
mente expresivas las palabras de GavIDIA («La libertad de eleccién...», cit., p. 125), que se
transcriben a modo de conclusién: «lo que si esté claro es que si se pretende que el carédcter
marital de la convivencia resulte de que [los convivientes] mantengan relaciones sexuales
entre ellos, ademds de ser vano el intento en el terreno probatorio [...], es que [...] no haria
marital una convivencia de (dos ) estudiantes que se limitan a compartir un piso y unos gas-
tos, aunque practicasen sexo juntos hasta la extenuacion, ya que esta unién no esta plantea-
da como familiar [...]; ni dejaria de ser una unién familiar la de quienes se cuidan recipro-
camente, y anteponen el interés del otro al propio, por el hecho de que no mantengan
relaciones sexuales entre si».

El problema reside entonces en si esa sola presuncién no contrastable y esa sola hipo-
tética apertura a la sexualidad justifican la distincién entre un concepto restringido y un
concepto amplio de convivencia no matrimonial: sobre ello se reflexiona més adelante (vid.
infra 11.2).

9 GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 68.

94 Contrato de sociedad universal de ganancias, comunidad de bienes, sociedad de
hecho técita, sociedad civil irregular... Los problemas mis relevantes al efecto derivan, por
un lado, de la propia nocién de pactos ticitos, a menudo no suficiente para desvirtuar,
desde un punto de vista riguroso, la citada presuncién de separacién de economias, y
mediante la cual los tribunales han recurrido con frecuencia a la extraccién de una voluntad
en realidad ficticia de las partes, a fin de «camuflar» la aplicacién de soluciones de equi-
dad. Por otro lado, los eventuales pactos expresos suscitan problemas de admisibilidad de
su contenido y extensién: en concreto el de la posibilidad (en ausencia de una norma habi-
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B) Los elementos subjetivos

En relacién con los sujetos que conviven, cuatro cuestiones sue-
len ser examinadas: las relativas al sexo de los mismos (si es preci-
so que, como en el matrimonio, sean de sexo opuesto), a la edad
requerida para integrar una relacién de este tipo, a la necesidad de
que no se hallen ligados a otra persona por vinculo matrimonial
previo, y a la ausencia de impedimentos matrimoniales.

El referente inevitable de este andlisis son los requisitos de
capacidad e impedimentos establecidos para el matrimonio %3. No
obstante, ya se ha advertido del riesgo de desembocar en una nueva
definicién del matrimonio (un «redescubrimiento» del mismo,
parafraseando a Lacruz %) por esta via, con olvido del punto de par-
tida fundamental: se trata de situaciones distintas %7- %8, Al respecto

litadora como las que hoy estdn incluidas en las regulaciones orgdnicas) de acordar el
sometimiento a un régimen matrimonial como tal. Vid. por todos GALLEGO, Las parejas...,
cit., pp. 125-224; y dltimamente MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho: andlisis de las
relaciones econdmicas y sus efectos, Pamplona, 1999, pp. 106-117, 121-149, 197-216.

95 Seguiremos aquf la distincién, que efectda GARCfA CANTERO, entre requisitos de
capacidad e impedimentos en sentido estricto (Vid. Comentario a los arts. 42 a 107 del CC,
en Comentarios al Cédigo Civil..., cit., p. 81). Los primeros se refieren a la abstracta facul-
tad nupcial de contraer matrimonio con cualquier persona, y se formulan de modo negativo,
como prohibiciones absolutas: son los contenidos en el articulo 46 CC, que veda el matri-
monio a los menores de edad no emancipados y a los ligados por vinculo matrimonial. Los
segundos, en cambio, presuponen la capacidad matrimonial, pero, en tanto que prohibicio-
nes relativas, obstaculizan el matrimonio entre personas determinadas: se trata de los que
recoge el articulo 47 CC al establecer que «tampoco pueden contraer matrimonio entre si»
(subrayado afiadido) los parientes préximos (en linea recta por consanguinidad o adopcién
y en linea colateral por consanguinidad hasta el tercer grado) y los condenados como auto-
res o cémplices de la muerte dolosa del c6nyuge de cualquiera de ellos. Sin embargo, pues-
to que es usual hallar la denominacién de «<impedimento», en sentido amplio, aplicada a las
prohibiciones o requisitos de capacidad del articulo 46, también en lo que sigue se hablard
ocasionalmente del «impedimento» de edad o del de vinculo matrimonial previo.

Por otro lado, como prius de los requisitos de capacidad y de los impedimentos de los
articulos 46 y 47 CC, se encuentra el asimismo requisito subjetivo de la diferencia de sexos
entre los contrayentes: principio que da por supuesto el articulo 44 CC, que a su vez sigue
al articulo 32. 1 CE. (Vid. asimismo GARrcia CANTERO, loc. cit., p. 70; e infra a continuacién
p- 31). La identidad de sexo no se configura por tanto como un impedimento, ya que, al alu-
dir positivamente a la heterosexualidad como elemento esencial del matrimonio regulado
por el Cédigo, éste no considera necesario excluir lo que ya de por si estd excluido de la
propia definicién.

9  «Convivencia more uxorio...», cit., p. 1062,

97 La confusién, que como se tendrd oportunidad de comprobar se ha trasvasado a las
regulaciones legislativas orgdnicas en nuestro Derecho, ha venido en buena parte propiciada
por el hecho de que la exigencia de condiciones de capacidad iguales a las del matrimonio es
una constante en los Ordenamientos hispanoamericanos que reconocen efectos juridicos a la
convivencia no matrimonial. Sin embargo, se trata en rigor de un fenémeno diferente: a las
uniones de hecho, existentes en ese contexto social y juridico a causa de la falta de medios
econémicos de sus integrantes, se les otorga en general la categoria de matrimonios: infor-
males, pero matrimonios al fin y al cabo. [Sobre esta distincion, vid. infra, C)].

9% En realidad, segin sugieren REINA/ MARTINELL (Las uniones..., cit., pp. 38 y 39),
las posturas favorables a extenderle los mismos «impedimentos» y requisitos de capacidad
que al matrimonio presuponen, en el fondo, la negaci6n del reconocimiento de la pareja no
casada como tal. En efecto aquellas posturas alegan la coherencia del propio Ordenamiento
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conviene, desarrollando ideas que ya se han ido avanzando, tener
presentes dos cosas, ambas relacionadas.

En primer término, para el matrimonio los requisitos subjetivos
(principio de heterosexualidad de los arts. 32 CE y 44 CC, y prohi-
biciones e impedimentos de, respectivamente, los arts. 46 y 47 CC)
actdan como condiciones de ingreso en una institucién definida
legalmente. Son requisitos constitutivos, por tanto, de una situacién
institucional. Para la pareja no casada en cambio no son sino paréa-
metros de la licitud de una convivencia ya constituida, o dicho de
otro modo, consecuencias de la nocién de orden piblico conforme
a la cual hay que dilucidar si esa convivencia marital puede permi-
tirse, y, a partir de ahi, tutelarse en alguno o algunos de sus aspec-
tos (en atencion a los intereses que se estimen dignos de protec-
cién, las opciones de politica legislativa, etc.). Son requisitos en
definitiva no constitutivos, sino de admisibilidad y tutela a poste-
riori de una situacion féactica .

En segundo lugar, aparte del distinto momento en que los requi-
sitos operan (ex ante en el matrimonio, ex post facto en la pareja no
casada), los propios requisitos no pueden ser idénticos. No tiene
sentido aplicar a la pareja no casada los mismos que al matrimonio,
ya que la libertad para unirse no es, no puede ser la misma, en uno
y otro caso %, Habrd que examinar, por consiguiente, cudl es el
alcance y qué especificos limites deben acotar la libertad de dos

juridico, arguyendo que supondrfa un fraude de ley atribuir efectos «matrimoniales» a unio-
nes que el Derecho impide ser matrimoniales. A la critica que a este planteamiento realizan
los citados autores habria que afiadir que el error est4 en ese punto de partida, en pensar que
los efectos que se atribuyen a la pareja no casada son matrimoniales (cuando en realidad «la
equiparacién o no [...] obedece a razones distintas conexas a su vez con la institucién a que
se aplica»). Sorprende que sean precisamente quienes de modo més claro niegan una exten-
si6n analégica de la normativa matrimonial a la pareja no casada los que luego argumenten
esa analogia para justificar que no pueda darse entrada a personas inhabilitadas para contraer
matrimonio entre si. A la hora de la verdad da la sensacién de que los reacios a la concesién
de efectos a la pareja no casada, ante el hecho inevitable e irreversible de que esos efectos se
estdn concediendo y ampliando, intentan «contener» o limitar lo més posible esa concesién,
siquiera en cuanto al 4mbito subjetivo. Dicho de otro modo, aquéllos, alarmados por el posi-
ble debilitamiento de la institucién matrimonial, tratan de que la pareja no casada «se parez-
ca» lo mds posible al matrimonio: con lo cual lo que se viene a admitir en definitiva es una
suerte de «mini-matrimonio» o matrimonio informal.

99 Pues, como observa CERDA GIMENO, «carece de sentido hablar de requisitos de
capacidad o de impedimentos para constituir vdlidamente una relacién concubinaria»
(«Reflexiones juridicas sobre el concubinato», en Estudios sobre Derecho de Familia,
Madrid, 1993, p. 532, subrayado afiadido).

100 En esta linea se ha dicho que la posibilidad de que algunas personas afectadas por
impedimentos matrimoniales puedan ser parte de una pareja no casada no reconocida viene
impuesta por la propia naturaleza del fenémeno (REINA/ MARTINELL, Las uniones..., cit.,
p. 39). Es decir, el 4mbito subjetivo de la nocién juridica de pareja no casada es por defini-
cién mds amplio que el de la institucién del matrimonio. As{ lo corroborarfa alguna juris-
prudencia, a tenor de la cual se incluyen «todos los supuestos en los que se acredite la con-
vivencia more uxorio, tanto si a sus miembros les hubiera resultado posible contraer
matrimonio entre si como si asi no fuera» (SAP de Madrid de 28 de marzo de 1995).
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personas para convivir maritalmente sin estar casadas, a fin de con-
cretar qué requisitos, de los establecidos para el matrimonio, son
aplicables también a esta relacién de pareja extramatrimonial.

a) Elsexo

Durante un tiempo fue dominante en la dogmatica civilista la
idea de que la heterosexualidad era un elemento definidor o un
requisito de la convivencia more uxorio 9. Se aducian al respecto
varias razones:

1.* Lamaés tradicional partia de la analogia o paralelismo entre
la relacién matrimonial y la extramatrimonial. Silogisticamente se
argumentaba que si la relacién habia de ser, para desplegar efectos,
analoga a la matrimonial, siendo la heterosexualidad un rasgo esen-
cial del matrimonio, también la pareja no casada debia estar com-
puesta por personas de sexo diferente 102,

La heterosexualidad del matrimonio en nuestro sistema, que
constituye la segunda premisa del silogismo, parece dificil de dis-
cutir. Las interpretaciones que en ocasiones se han esgrimido aten-
diendo al estricto tenor literal del articulo 32.1 CE (cuya férmula
préacticamente repite el art. 44 CC) ni han prosperado 03, ni resisten

1ol Dicho requisito se halla implicito asimismo en la mayoria de los pronunciamien-
tos jurisprudenciales, como pone de relieve ALVAREZ LATA, quien cita a este efecto varios
ejemplos (vid. «Las parejas de hecho...», cit., pp. 11 y 12). Sin embargo, TALAVERA FER-
NANDEZ (Fundamentos..., cit. ) observa que en la tdnica definicién expresa mds 0 menos
completa dada por el TS, la de la sentencia de 18 de mayo de 1992, no se incluye la hetero-
sexualidad como componente esencial de la convivencia more uxorio. En realidad lo que
ocurre es que, como también recuerda la primera autora citada (p. 11, nim. 4) los casos
planteados ante las Salas de lo Civil han sido de convivientes heterosexuales, por lo que la
cuestion de la homosexualidad no se ha llegado a plantear ni siquiera hipotéticamente,
salvo en algin caso aislado (SAP de Guipiizcoa de 25 de octubre de 1993, que se citard
nuevamente mas adelante). Por otra parte, las Salas de lo Social, ante las que si se han pre-
sentado demandas de parejas homosexuales, han desestimado las mismas, pero no por ser
homosexuales los demandantes, sino por no haber matrimonio, que era el presupuesto de
los derechos que se reclamaban (pensién de viudedad o permiso por matrimonio).

En cuanto a las referencias legislativas, las normas que durante los afios ochenta y pri-
mera mitad de los noventa toman en consideracion la convivencia no matrimonial y que se
han citado anteriormente, estan pensadas para parejas heterosexuales, aunque la diferencia
de sexo no se exija explicitamente més que en la norma que permite la adopcién conjunta
(vid. disposicién adicional tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que se refiere «al
hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma permanente...»).

102 Vid. ad. ex. Lacruz, «Convivencia more uxorio...», cit., p. 1061; GARcia CANTE-
RO, «La crisis de la sexualidad y su reflejo en el Derecho de familia», en Homenaje al Prof.
Dr. J. L. Lacruz Berdejo, vol. 1, Barcelona, 1992, p. 348; GALLEGO, Las parejas..., cit.,
p. 50; y en general los citados en TALAVERA, Fundamentos..., cit., p. 35, nim. 66. Esta
interpretacién permitfa concluir que las normas aludidas en la nota anterior, al hablar de
«maritalidad» o de «relacién de afectividad andloga a la conyugal», tenian como referente
exclusivo la convivencia heterosexual.

103 La conocida Resolucion de la DGRN de 21 de enero de 1988 denegé la inscrip-
cién a una pareja homosexual que entendia que el derecho constitucional del «<hombre y la
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una exégesis conforme a los debates constitucionales 1%, E] TC de
momento ha zanjado la cuestién en este punto, declarando la plena
constitucionalidad del principio heterosexual como calificador del
matrimonio 105,

Pero es en la premisa inicial del razonamiento donde radica el
error: ya se ha dejado constancia de la confusion que se produce
entre la analogia con el matrimonio como institucién, que por defi-
nicién no se da en la pareja no casada, y la semejanza material con
el modo de vida y la afectividad matrimoniales, que porta, también
por definicién, la convivencia no matrimonial en sentido estricto.
No hace falta por tanto insistir en ello, y si s6lo en cémo esa confu-
sién, acaso deliberada, ha tenido como fundamental consecuencia
el arraigo en un sector doctrinal de la idea de que la diferencia de
sexos es imprescindible no sélo para casarse, sino también para
formar una pareja productora de efectos juridicos) 1%.

mujer» a contraer matrimonio no implicaba que tuvieran que hacerlo «entre si», por haber-
se omitido esa precisién en el precepto en cuestion. A esto la resolucién citada opone otro
argumento gramatical —el art. 32 es el unico que se refiere explicitamente a los dos sexos,
en lugar de haber utilizado una expresién genérica, como en otros articulos («todos», «toda
persona», etc.)—, un argumento histérico —el concepto tradicional de matrimonio tiene
como contenido esencial la heterosexualidad—, y un argumento sistemético, apoyado en la
interpretacién de acuerdo con los textos internacionales ratificados por Espaiia (art. 10.2
CE), que asimismo acogen ese criterio.

164 Como recuerda LLAMAZARES, a la hora de la aprobaci6n del texto constitucional
se accede por la derecha parlamentaria a que el matrimonio quede disociado de la idea de
familia (art. 32 vs. 39) a cambio de que por la izquierda se acepte la configuracién tradicio-
nal de aquel como heterosexual [LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho eclesidstico del
Estado (Derecho de la libertad de conciencia), 2." ed. rev., Madrid, 1991, p. 745).

105 Auto 222/1994, comentado por DE VERDA Y BEAMONTE («Principio de libre desa-
rrollo de la personalidad y ius connubi», en MARTINELL-ARECES PINOL, Uniones de hecho,
cit., pp. 477-495).

Estima, por el contrario, que ese principio heterosexual es inconstitucional, PEREZ
CANovas, N., («El derecho de las parejas gays y lesbianas a la vida familiar», en Jueces para
la Democracia, nim. 30, noviembre 1997, pp. 25-32; y mds ampliamente Homosexualidad,
homosexuales y uniones homosexuales en el Derecho espafiol, Granada, 1996), en cuanto
contrario a los principios de igualdad (art. 14) y libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1).
Esto, desde el entendimiento de que aquel principio no viene exigido por el articulo 32 (pues
no hay normas constitucionales inconstitucionales en nuestro Derecho}, si se acude a una
interpretacién teleolGgica (no gramatical, que ademés no es concluyente) y acorde con el
sistema de valores superiores en que descansa el Ordenamiento (art. 1.1). Por otra parte, la
interpretacién histérica ha sido contestada por BORRILLO, D. («Uniones del mismo sexo y
libertad matrimonial», en Jueces para la democracia, nim. 33, julio 1999, pp. 15-19), quien
propone ejemplos de uniones homosexuales formalizadas en épocas pasadas.

106 TALAVERA FERNANDEZ sugiere que la insistencia sobre la afinidad conceptual
entre matrimonio y pareja no casada ha ido precisamente dirigida a consagrar la hetero-
sexualidad de ésta (Fundamentos..., cit.). Este argumento de la analogfa ha influido tam-
bién en los operadores jurfdicos en Derecho comparado. Asi v. gr.:

a) La jurisprudencia alemana, a la pregunta de «cémo de similar al matrimonio»
debe ser la relaci6n, responde diciendo que «ha de existir una convivencia a la cual le falte
s6lo el certificado matrimonial»; y ello lleva a excluir inicialmente del concepto las hip6te-
sis en las cuales el matrimonio no es posible: inter alia, porque los convivientes sean del
mismo sexo. Si bien el reconocimiento de que esa limitacién no es intrinseca a la materia
conduce a una ulterior distincién entre convivencias «especialmente paramatrimoniales» y
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Ahora bien, el problema que puede subsistir es el de si la nece-
sidad, no de analogia en sentido estricto, sino de semejanza mate-
rial entre los supuestos de hecho, permite conceptuar la relacién
homosexual como convivencia more uxorio. Dicho de otro modo,
si la relacién afectiva entre dos personas del mismo sexo puede
considerarse analoga a la conyugal. En este sentido, no parece que
quepa duda de que en una convivencia entre homosexuales se dan
los elementos objetivos ya vistos (comunidad de vida, estable y
duradera, exclusiva, etc.) que basculan en torno a la idea central de
la affectio 197. La semejanza viene, sin embargo, matizada por una
serie de peculiaridades unidas al propio hecho de la homosexuali-
dad que dan pie a la siguiente razdn alegada para excluir a la pareja
homosexual del concepto, ya sea a fin de configurarla (o de al
menos dejar apuntada la posibilidad de configurarla) como una
categoria aparte, con una tutela juridica diversa, ya sea a efectos de
negarle toda relevancia juridica.

«menos paramatrimoniales»: las segundas no producen efectos en el 4mbito del Derecho
social (GrziwoTz, «Rechtsprechung zum nichtehelichen Lebensgemeinshaft»,
FamRz, 1999, 7, p. 413).

b) La mayor parte de las regulaciones australianas de convivencia no matrimonial
—con excepci6n de la Domestic Relationships Act del Territorio de la Capital Australiana,
sobre la que se volverd més adelante— limitan la proteccién a «la més similar al matrimonio
[marriage-like] de las relaciones domésticas informales»: la convivencia heterosexual (vid.
BAILEY-HARRIS, R., «Financial rights in relationships outside marriage: a decade of reforms
in Australia», International Journal of Law and the Family, 9, 1995, p. 241).

c) En Francia la interpretacién del término legal concubinage como uni6n estable y
continua con apariencia de matrimonio ha llevado hasta fechas recientes a restringir su
ambito a la convivencia entre un hombre y una mujer (vid. MARTIN CASALS, «Informe...»,
cit., p. 1723, y S. de la Cour de Cassation de 17 de diciembre de 1997). Cuando la legisla-
ci6n de este pais finalmente ha contemplado también a la pareja homosexual mediante el
PACS (vid. infra 1.2, p. 46) el concepto de concubinage (que persiste como unién de hecho,
contrapuesta a la uni6n contractual que es el PACS) se ha ampliado para incluir a las pare-
jas del mismo sexo (vid. art. 515.8 Code Civil, introducido por la Ley 99-944, de 15 de
noviembre, relativa al pacto civil de solidaridad).

d) Otros paises donde la comparacién con el matrimonio ha llevado a centrar la aten-
ci6n en la pareja heterosexual —aunque la homosexual haya ido gradualmente abriéndose
paso a ciertos efectos— son Inglaterra (vid. MARTIN CASALS, «Informe...», cit., p. 1739; y
PARRY, M., The Law relating to Cohabitation, London, 1993, pp. 4 y 244) e Italia (donde la
expresién «familia de hecho» se reserva a la pareja heterosexual, mientras que la homo-
sexual queda englobada en la més amplia de «uni6n libre»: vid. ROVIRA SUEIRO, M. E., «La
familia de hecho en Italia: estado actual de la cuestién», Derecho Privado y Constitucidn,
nim. 12, 1998, p. 273.

107 Sobre la concurrencia de la affectio maritalis en la pareja homosexual, vid.
TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., pp. 48-52. Algin problema podria suscitar
el elemento de la notoriedad, dada la relativa clandestinidad en que todavia tienen que
permanecer muchas de estas parejas, pese al cambio de moral y costumbres. No obstan-
te, ya se ha dicho que el secreto de la relacién (que en (ltima instancia no priva siempre
de efectos a ésta) se valora negativamente en cuanto denote la ausencia de un modo de
vida marital. A contrario puede concluirse que no tendré esa eficacia excluyente si res-
ponde a otras razones atendibles, como seria el caso, mientras los demds elementos
estén presentes.
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2.* [Estarazén —se ha argumentado- estriba en la problematica
especifica a aquella aparejada 9. Problemadtica especifica que
puede resumirse en tres aspectos 1%%:

1. Imposibilidad de unirse en matrimonio:

El discutible argumento derivado del juego de las presunciones
—s6lo es pareja no casada quien libremente rechaza la opcién matri-
monial- conduce a negar esta consideracién a quien no tiene dicha
opcidn 10 Algo falla en esta deduccién: en el fondo lo que subyace
a ese extrafio concepto de pareja no casada del que se parte es la
analogia con el matrimonio como institucién y, por tanto, con sus
requisitos subjetivos.

Claro que esta circunstancia también se ha alegado a efectos de
establecer un régimen especifico para la pareja homosexual. Pero,
en todo caso, en rigor, de ahi se inferiria la necesidad de un tra-
tamiento mds favorable, dada la «situacién de inferioridad» que la
caracteriza !'1, No obstante, esta tltima observacién puede llevar a
confundir dos planos distintos:

a) Por un lado, la posibilidad de «establecer un sistema de
equiparacidn por el que los convivientes homosexuales puedan lle-
gar a beneficiarse de los plenos derechos y beneficios del matrimo-
nio», admitida de lege ferenda por el Auto 222/1994 del TC 112, Es
decir, la institucionalizacién juridica de la convivencia homosexual,
sea con el nomen iuris de matrimonio o con otro alternativo !13, que

108 Asi, ESTRADA estima que las uniones homosexuales y lesbidnicas son «dignas de
un trabajo independiente» por sus especiales caracteristicas (Las uniones..., cit., p. 69). La
misma idea parece inspirar el trabajo de GALLEGO, lo que explicarfa la aparente contradic-
cién entre su afirmacién inicial de que la similitud material entre matrimonio y pareja no
casada impone la heterosexualidad de é€sta, y el hecho de que a renglén seguido reconozca
que en la préctica existen parejas homosexuales que desarrollan una comunidad de vida en
todo semejante a las heterosexuales (Las parejas..., cit., pp. 50-53). Del mismo modo,
REINA/MARTINELL, Las uniones matrimoniales..., cit., pp. 34-35, quienes ven en la pareja
homosexual una «realidad distinta» que por eso mismo requiere un tratamiento juridico
también diferenciado, «aunque» —afiaden— «en ciertos aspectos concretos [...] se pudiera
eventualmente llegar a soluciones més o menos equivalentes».

109 Vid. TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., pp. 57-66.

110 Asf lo concluye CERVILLA, «Las uniones de hecho de parejas homosexuales: bre-
ves reflexiones sobre su posible admisién en nuestro Derecho», en SANCHEZ GONZALEZ
(Coord.), Las uniones de hecho, C4diz, 1995, pp. 91 y 92.

11 Asi, TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., p. 59.

112 En un sentido parecido, pero apuntando una solucién que no requeriria reforma
legislativa, la antes citada SAP de Guiptizcoa de 25 de octubre de 1993: tras negar la apli-
cacién analégica de la normativa matrimonial a las parejas heterosexuales (que era el pro-
blema planteado), aduce que en cambio esa aplicacién analGgica sf tendria sentido en el
caso de las parejas homosexuales «siempre que acreditaran su voluntad de comportarse a
modo de tal matrimonio».

113 Sobre la urgencia de proceder a dicha institucionalizacién juridica, PANTALEON
PRIETO, F., «Régimen juridico civil de las uniones de hecho», en MARTINELL-ARECES PIROL,
Uniones de hecho, cit., pp. 69 y 70, precisando que, si bien la Constitucién no la impone, el
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permitiese a los homosexuales que asi lo quisiesen formalizar su
relacion.

b) Por otro lado, la necesidad de proteger una relacién de con-
vivencia no formalizada (independientemente de cudles sean las
causas de esa no formalizacién), de solventar los problemas e injus-
ticias que una falta de atencién puede generar. Aqui el presupuesto
factico es el mismo -la situacién de convivencia—, y por ello no se
ve la necesidad de diferenciar el tratamiento !4,

Esta confusion, sin embargo, ha propiciado la creencia de que la
reivindicacion de una tutela para las parejas no casadas es un
«invento» de los homosexuales 115, derivada del hecho de que, a
falta de una reforma legislativa que prevea el matrimonio homose-
xual o institucién juridica equivalente, la consideracion de la pareja
homosexual como convivencia marital sea la Gnica via de tutela de
su relacién (independientemente de que, de poder hacerlo, quisie-
ran o no casarse). Se pasa asi por alto que la decisién de convivir en
pareja da vida a una situacién que reclama de por si una proteccion
especifica, como lo demuestra la conflictividad existente ante los
Tribunales, y que las reclamaciones en estos conflictos provienen
mayoritariamente de parejas heterosexuales, pues son éstas las que
mads quieren una comunidad de vida sin pasar por el matrimonio !16.
Lo que ocurre es que la tutela deberia diferenciar esos dos planos y,
bien junto a una eventual institucionalizacion juridica de la pareja
homosexual en el sentido indicado, o bien independientemente de
ella, habria de proporcionar un marco (legislativo o no) adecuado
para las parejas, heterosexuales u homosexuales, que conviviesen
sin formalizar su unién mediante matrimonio o mediante la institu-

estado actual de las circunstancias la hace conveniente; y vaticinando incluso que la evolu-
cién de la conciencia social puede en un futuro préximo hacer de ello una exigencia consti-
tucional. También Joan MIQUEL (intervencién en coloquio en Uniones de hecho, p. 84) se
ha mostrado partidario de aquella institucionalizacién, pero sin utilizar el nomen de matri-
monio. En contra, GAVIDIA, quien parece sugerir que el legislador no puede extender el
matrimonio (o institucién equivalente) a otros supuestos (La libertad de eleccion..., cit.,
pp. 109-110).

114 Vid, en este sentido, TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., pp. 57-60. Lo
intuye también GALLEGO, cuando, a pesar de haber excluido inicialmente a la pareja homo-
sexual del estudio, sin embargo dice mds adelante que «las soluciones que se basen en la
convivencia, la estabilidad y la singularidad deberian, en general, extenderse a ambos tipos
de parejas» (Las parejas..., cit., p. 53).

115 Como rotundamente afirma CANTERO NUREZ, sin ocultar su rechazo frontal de
cualquier regulacién del fenémeno («Reflexiones en torno a la pretendida regulacién de las
uniones de hecho», Revista de Derecho Privado, marzo de 1995, pp. 221 y 224). Mas mati-
zadamente, pero con la misma idea de que «la pretensién de regulacién de las uniones de
hecho estd sobre todo alentada en los ultimos tiempos por los autollamados «colectivos
gays y de lesbianas», Roca GUILLAMON, «Las cargas de la familia de hecho», en HERRERA
CaMmPos (Dir.), Parejas de hecho, Granada, 1996.

116 Vid. LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., p. 94.
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cién equivalente para homosexuales 7. Pero si una tutela (legislati-
va) de la pareja no casada sigue el modelo de la institucionaliza-
cién, basdndose en que €sa es una reivindicacién de muchas parejas
homosexuales, y lo extiende a la pareja heterosexual, entonces, ade-
mds de ser innecesaria esta extensién, quedarfan sin proteger esos
otros intereses: los de las parejas, heterosexuales u homosexuales,
que no acudiesen a la institucién matrimonial o cuasi matrimo-
nial ''8.Y, en este sentido, es cierto que las propuestas de regulacién
y las regulaciones acabadas no siempre o no del todo han respetado
la distincidn, lo que ha provocado distorsiones importantes !19,

117 La referida confusién se refleja, ademds, en la falta de rigor técnico con la que a
menudo, cuando se aborda el tema de la «pareja de hecho» homosexual, se traen a colaci6n
las regulaciones extranjeras que supuestamente la tienen por objeto: fundamentalmente en
Europa, las escandinavas. Se citan asi las «Leyes parejas registradas» (Ley danesa de 7 de
junio de 1989, Ley noruega de 1 de agosto de 1993, Ley sueca de 23 de junio de 1994 y Ley
islandesa de 27 de junio de 1996), olvidindose, con no poca frecuencia, que dichas leyes lo
que regulan es una institucién paralela al matrimonio a la que pueden acogerse los homose-
xuales que asi lo deseen, y que produce todos los efectos de aquél ~la técnica empleada es de
hecho la remisién en bloque a la normativa matrimonial-, con la salvedad de lo relativo a
adopcidn, patria potestad conjunta y técnicas de reproduccién asistida. Al margen de estas
leyes, los pafses respectivos aplican sus propias soluciones a las parejas realmente «de
hecho», tanto heterosexuales como homosexuales, que ni se casan ni registran su relacién de
pareja homosexual. Soluciones, en general, de origen jurisprudencial o recogidas en concre-
tos preceptos legales, pero que también, en algiin caso, como el de Suecia, han dado lugar a
una ley ad hoc. De manera que, segiin esta articulacién de disposiciones normativas, la pare-
ja homosexual, igual que Ia heterosexual tiene la alternativa entre el matrimonio y la convi-
vencia de hecho, puede elegir entre formalizar su relacién y obtener asi un estatuto matrimo-
nial, o convivir sin formalizarla, acogiéndose a la tutela especifica y a los efectos mas
limitados de esta situacidn, idénticos para los convivientes con independencia de que sean
del mismo o de distinto sexo. (Sobre el Derecho escandinavo sobre convivencia no matrimo-
nial y sobre «matrimonio» homosexual, vid. ad. ex. AGELL, A., Aktenskap, samboende, part-
nerskap, 2." ed., Uppsala, 1998; NIELSEN, «Family rights and the registered partnership in
Denmark», lnternational Journal of Law and the Family, nim. 4,1990, pp. 297-315; PEDER-
SEN, I. M., «Features of Danish Law concerning property rights and obligations of unma-
rried cohabitants», Scandinavian Studies in Law, ndm. 25, 1981, pp. 130-15; STRoM, K.,
«Non-marital cohabitation in Norway», SSL, nim. 30, 1986, pp. 29-48.)

Un caso peculiar es el de Holanda, donde la Ley de parejas registradas de 5 de julio
de 1997 produce los mismos efectos que el matrimonio (salvo en materia de adopcion),
pero no se equipara a él en cuanto subsiste la libertad de ruptura sin trimites formales y, por
otro lado, institucionaliza no sélo la convivencia homosexual, sino también la heterosexual
(vid. SCHRAMA, W., «Registered partnership in the netherlands», International Journal of
Law and the Family, 13, 1999, pp. 315-327). Junto a ello, el 1 de abril de 2001 ha entrado
en vigor la Ley que extiende el matrimonio como tal a los homosexuales y les permite
incluso la adopcién conjunta. También Alemania (2001) y Belgica (2003) han regulado una
institucién cuasi matrimonial para parejas del mismo sexo.

Otra modalidad de «matrimonio» homosexual (que, aunque no produce todos los efec-
tos del matrimonio heterosexual, si requiere de trdmites andlogos de divorcio) son las «Civil
Unions» del Estado norteamericano de Vermont, la Ley reguladora de las cuales se halla en
vigor desde el | de julio de 2000.

18 Asi lo advertia algin autor de lege ferenda: vid. LLEBARIA, Hacia la familia, p. 94.

19 Distorsiones consistentes en que, por un lado, la institucionalizacién de la conviven-
cia homosexual deja fuera a las «parejas de hecho» homosexuales, que no formalicen su rela-
cidn; y, por otro, en que la institucionalizacién (aun con distinta intensidad) se extiende a la
pareja heterosexual, lo que no era ni necesario ni conveniente, y en tltima instancia deja tam-
bién fuera a un nimero de «parejas de hecho» heterosexuales. Sobre todo ello, vid. infra II1.
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2. Imposibilidad de tener descendencia biolégica:

El hecho de que «en la pareja heterosexual se encierra también
la idea de nicleo natural para la descendencia» 20 se ha aducido
como segundo argumento que justificaria una distincién o, incluso,
una negacién de efectos a la pareja homosexual 121,

Certeramente se ha refutado este planteamiento 22, Como se ha
visto en paginas anteriores, el reconocimiento y proteccion de la
pareja no casada heterosexual, y su consideracién como familia, no
ha de estar en relacién con el hecho de la filiacién, del mismo modo
que tampoco ello es asi para el matrimonio. Ahora bien, también se
ha comentado que ello no obstaria en su caso a un refuerzo de esa
proteccién para las parejas con hijos, biolégicos o adoptivos: y esas
parejas, salvo en Derecho navarro, sélo pueden ser heterosexua-
les 123, Pero se insiste en que serfa la existencia efectiva de hijos la
que justificaria ese trato favorable: no la mera posibilidad 1%4.

120 REINA/MARTINELL, Las uniones matrimoniales..., cit., p. 35.

12t En este dltimo sentido, MARTINEZ DE AGUIRRE, quien, partiendo de la premisa de
que la funcién que tienen asignada el matrimonio y la familia es la procreacién y la educa-
cidn de los hijos en orden a la supervivencia de la sociedad, y que esto es lo que fundamen-
ta su tutela juridica, la unién homosexual, en tanto que naturalmente estéril, «no interesa a
la sociedad ni tampoco al Derecho». «Es més» —afiade—, «el interés estaria, en todo caso, en
desincentivarlas, dada su evidente disfuncionalidad» (Diagndstico..., cit., pp. 158-168). No
puede compartirse tal opinién, que considera que la afectividad en si no tiene trascendencia
juridica, sino s6lo en cuanto tenga como consecuencia la procreacién («pero entonces con
gran intensidad e institucionalmente»: p. 168). De acuerdo con lo que se dird a continua-
cién, no parece ser aquélla la funcién esencial del matrimonio o de la familia en nuestros
dfas —aunque no puede tampoco negarse que sea una de sus funciones naturales o posi-
bles—, y la critica a la «concepcién subjetiva e individualista de sexualidad y familia»
(p. 159), que, por cierto, hace a aquel autor ser también poco favorable a las parejas no
casadas heterosexuales, olvida la utilidad social que la familia, matrimonial o no, est4 1lla-
mada a desempetiar en cuanto comunidad de cuidados y solidaridad reciprocos. Por otro
lado, alguna contradicci6n late en el planteamiento si se tiene en cuenta que la defensa de la
conveniencia de desincentivar también las parejas no casadas heterosexuales (a causa de
que su menor estabilidad, derivada de la ausencia de compromiso, no las hace aptas para
cumplir esa funcién procreadora y educativa del modo mds idéneo) se hace con la precisién
de que no han de generarse injusticias, no sélo para los hijos, sino para los propios convi-
vientes (pp. 137-142). ;Por qué evitar situaciones de injusticia para los convivientes hetero-
sexuales y no para los homosexuales? El trasfondo homéfobo parece evidente.

122 Vid. TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., pp. 60-62.

123 E] derecho a adoptar no se concede a las parejas homosexuales ni antes (vid. dis-
posicién adicional 3.” de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, a contrario) ni después de las
regulaciones orgdnicas (arts. 6 LUEP y 10 LPENC), con la salvedad de la Ley Foral navarra
6/2000, de 3 de julio y de la Ley vasca 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de
hecho (vid. art. 8 de ambas). Contra las mismas se han interpuesto sendos recursos de
inconstitucionalidad. Claro que cabe que un homosexual que viva en pareja adopte indivi-
dualmente: el articulo 28 de la Ley de la Infancia valenciana (Ley 7/1994, de S de diciem-
bre) recalca que la concesién de la adopcién debe hacerse sin consideraciones al «tipo de
niicleo de convivencia familiar» del solicitante. Lo mismo puede decirse de la mujer que
tenga una relacién homosexual y se someta a las técnicas de reproduccién asistida.

124 Vid. GAVIDIA, La libertad de eleccion..., cit., pp. 129-135: si bien también aboga
por medidas de discriminacién positiva en otros 6rdenes para las parejas homosexuales,
que compensarian ese trato favorable dispensado a las parejas heterosexuales con hijos.
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3. Insuficiente aceptacion social:

Finalmente, la exclusién de la pareja homosexual del concepto
juridico de pareja no casada ha venido también justificada desde
una perspectiva socioldgica 125, En los dltimos tiempos, sin embar-
go, parece haberse avanzado notoriamente hacia el respeto de este
tipo de relacion, lo que no ha sido obstéculo para argiiir que no
basta la simple tolerancia y que al reconocimiento juridico pleno ha
de preceder el reconocimiento social 126.

Pero puede muy bien defenderse lo contrario: que precisamente
es la dificil situacion de los homosexuales en un entorno todavia
homéfobo lo que demanda medidas de accidn positiva por parte de
los poderes publicos (art. 9.2 CE), a fin de impulsar la integracién
social de estas personas y sus respectivas parejas '27.'Y es que si
bien es cierto que el esfuerzo de cualquier ley por transformar
estructuras y conciencias suele ser vano cuando el cambio social de
base no se ha producido, si ese cambio estd en marcha puede sin
embargo ser dinamizado por un legislador atento al signo de los
tiempos '28. En este sentido, el contexto social propicio, que se tra-
duce prima facie en una actitud general de tolerancia, viene refleja-
do en y reforzado por la evolucién de las propias normas: desde la
despenalizacién de la homosexualidad hasta los hitos legislativos
mds recientes en el contexto nacional e internacional 122,

Por otra parte, el que no sea un modelo totalmente establecido
desde el punto de vista social podria, como mucho, utilizarse como
razén que aconseje diferir una institucionalizacién juridica de la
pareja homosexual (y aun esto es discutible si se tiene en cuenta la
anterior consideracion sobre la relacién reciproca entre Derecho y

125 EsTRADA habla de «su todavia escandalosa consideracién social» (Las uniones...,
cit., p. 69); BLANCO estima que, aun reuniendo los elementos objetivos, no constituye un
modelo socialmente establecido, por lo que habria de quedar «en un nivel de relevancia
meramente individual» (Parejas no casadas..., cit., p. 108); VALPUESTA FERNANDEZ entien-
de que su consideracidn juridica «debe venir auspiciada por la consolidacién de cierta per-
misividad social» (VALPUESTA FERNANDEZ, M. R., «La institucionalizacién juridica de la
pareja de hecho. Registro de parejas de hecho», en SANCHEZ GONZALEZ, M. P. (Coord.), Las
uniones de hecho, Cadiz, 1995, p. 54).

126 En este sentido, RIVERO, La institucién matrimonial..., cit., pp 5 y 6. (Inédito:
referencia en LLEBARIA, Hacia la familia, p. 91, nim. 23).

127 Mdxime si se considera, como hace GavipiA siguiendo a KOPPELMAN, que la secu-
lar discriminaci6n en el orden social, laboral y familiar de los homosexuales es un caso de
discriminacién por razén de sexo (La libertad de eleccion..., cit., pp. 117-120). Por otro
lado, es de notar que esa dificultad de integracion debida a la presién social explica algin
rasgo, como la menor estabilidad, del que algunos autores acusan a estas parejas, también
para justificar la conveniencia de no tutelarlas (v. g7, MARTINEZ DE AGUIRRE, Diagnésti-
€o..., cit., p. 168).

128 Vid. Digz-Picazo, L., Experiencias juridicas y teoria del Derecho, 3." ed., Barce-
lona, 1993, pp. 310-312.

129 Vid., sobre esta evolucién, PEREZ CANOVAS, Homosexualidad..., cit., pp. 39-100.
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cambio social), o bien (y esto parece que tiene mayor fundamento)
como medida de prudencia a la hora de prever efectos que impli-
quen consecuencias para terceros necesitados de especial tutela
(sustancialmente la cuestién de 1la adopcién conjunta). Pero no se
ve como aquello haya de servir para denegar la proteccién de la
situacién factica de convivencia, no sélo licita (de esto ya no cabe
duda alguna a la luz de los principios constitucionales), sino tam-
bién materialmente igual a la situacién también factica de convi-
vencia heterosexual, y que a causa de esa igualdad origina andlogos
problemas. Si en este caso no se trata (0 no deberia tratarse) de ins-
titucionalizar nada, sino de resolver o evitar injusticias, ;c6mo
denegar esa proteccién? Ese ha de ser, ademds, el paso siguiente a
la admisién de la licitud de la convivencia homosexual (imposibili-
dad de alegar contrariedad al orden piiblico, por tanto), como lo fue
en su tiempo para la pareja heterosexual 130,

Por todo lo dicho, no es de extrafiar que, desde aproximadamen-
te mediados de los noventa, no pocos autores defiendan la inclusién
de la pareja homosexual en el concepto de convivencia marital 131.
La precision sobre la fecha es importante, ya que coincide con el
reconocimiento juridico explicito de esa pareja a diversos efectos
en nuestro Derecho positivo, a su vez en el marco de un contexto
europeo que da pasos en el mismo sentido 132. Asi, la LAU de 1994

130 Como dice LLEBARIA (Hacia la familia..., cit., p. 95): «a estas altura también
puede resultar un tanto hipdcrita o fuera de tono invocar valores éticos, principios naturales
o condicionamientos sociales, para no incluir en la pareja de hecho que se quiere proteger
aquella integrada por dos personas del mismo sexo. Si un pretendido derecho al sexo se
apoya en el articulo 10.1 CE, la justificacién normativa debe llevarse hasta sus iltimas con-
secuencias [...] Ademds, la proteccién que pretende arbitrarse tiene en consideracin esen-
cial, y casi Unica, la lesién que la ruptura de la convivencia puede ocasionar a una persona,
para lo cual no creo que pueda afirmarse que entre homosexuales nunca hay ruptura, o
habiéndola nunca hay lesién». «Claro que» —afiade— «la arbitraria negacién es fdcil colo-
carla mucho mds al principio: ahf ni tan siquiera puede haber pareja». Prejuicio de fondo
que persiste en la resistencia a considerar «familia» en el sentido del articulo 39.1 CE a la
pareja homosexual —como hasta cierto punto ocurre también con la pareja heterosexual sin
hijos—, y que se ha inmiscuido en las regulaciones orgénicas (v. infra IIl). En ello en defini-
tiva late, por increfble que pueda parecer, una identificacién de la familia con el matrimo-
nio, el cual ademas estarfa fundamentalmente orientado a la procreacién: un anclaje en el
pasado enteramente disconforme con la evolucién social y juridico-constitucional.

131 Vid. ad. ex. GARCIA VILLALUENGA, «Las Uniones familiares de hecho..., cit., p. 900;
GaVvIDIA, La unidn libre. .., cit., pp. 34-35; LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., pp. 91-95;
LLEDO YAGUE, F., «Comentario a la STS de 20 de octubre de 1994, en Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 37, 1995, p. 351; PEREZ CANOVAS, Homosexualidad..., cit., passim;
TALAVERA, Fundamentos..., cit., passim y, en especial, pp. 21- 68.

132 Del salto que se produce a mitad de la década dan prueba las palabras que todavia
en el afio 1994 escribe ¢l profesor PANTALEON, quien, pese a defender la autorregulacién de
la convivencia homosexual en vista de su licitud —e incluso de lege ferenda la instituciona-
lizacién juridica de la misma: vid. supra nim. 113- no puede sino concluir que, dado que
«carece de cualguier reconocimiento por parte del Derecho positivo» (subrayado afiadido)
y «atendidas las concepciones sociales aqui y ahora mayoritarias» no tiene la consideracién
de familia en el sentido del articulo 39.1 CE, «por mds que» —como con clarividencia
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(arts. 12, 16, 24 y disposicion transitoria 2.*) ya contempla indistin-
tamente a la pareja heterosexual y a la homosexual, al afiadir, a la
mencién del conviviente ligado con el arrendatario en anéloga rela-
cién de afectividad a la del cényuge, el discutible inciso «con inde-
pendencia de su orientacion sexual»: expresion que hara fortuna y
serd repetida por leyes inmediatamente posteriores 133. Por otro
lado, y paralelamente, los Registros de uniones civiles permiten sin
ambages la inscripcién de las parejas homosexuales 34, En dltimo
lugar cabe citar alguna sentencia que rompe el anterior silencio
jurisprudencial sobre el tema y que, recogiendo este estado actual
de la cuestion, incluye a la convivencia homosexual en la defini-
cién de unién de hecho: vid. 1a SAP de Baleares de 15 de mayo
de 1998 o la STSJ de Cataluiia de 4 de julio de 1996 13,

b) Laedad

Dado que la convivencia ha de desarrollarse en condiciones
similares al matrimonio, la mayoria de los autores y de las decisio-
nes judiciales juzgan que la edad de los convivientes ha de coinci-

afiade— «esta situacién pueda cambiar con extraordinaria rapidez en la linea de una equipa-
racién con la convivencia heterosexual, como parece ya anunciar el éxito de los registros
municipales de convivencia» (voz «Compaifiero/Compafiera», Enciclopedia Juridica Bdsi-
ca, Madrid, 1995, p. 1161). El contexto europeo estd conformado, de una parte, por las
aludidas Leyes tanto de «matrimonio» como de convivencia no matrimonial homosexual,
(vid. supra mim. 117), a las que hay que afiadir la Ley belga y la francesa que se citardn
maés adelante; asf como por la prictica judicial que, en los paises sin legislacién especifica,
va otorgando efectos a la pareja homosexual. Todo ello se encuadra en la ténica marcada
por la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la igualdad de derechos de los homose-
xuales y de las lesbianas en la Comunidad Europea, de 8 de febrero de 1994, (Si bien hay
que advertir de l1a involucién que més tarde representé la Resolucién del mismo Parlamen-
to sobre proteccién de las familias y de los grupos familiares de 14 de diciembre de 1994,
al no incluir dentro del 4mbito de la familia a las parejas del mismo sexo, y la sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de febrero, que niega la equiparaci6n a
efectos de beneficios laborales entre el matrimonio heterosexual y la relacién estable homo-
sexual.) Vid. TALAVERA, Fundamentos..., cit., pp. 69-78.

133 La Ley de 30 de mayo de 1995 de limites del dominio sobre inmuebles para
eliminar las barreras arquitect6nicas a las personas con discapacidad (art. 2.2) y la
Ley 30/1995, de 11 de diciembre, de ayuda y asistencia a las victimas de delitos violentos y
contra la libertad sexual [art. 2.3 a)].

134 E] articulo 2 del citado Decreto de constitucién del Registro de Vitoria, que ha
sido seguido por todos los demds, sefiala que «se inscribirdn las declaraciones de constitu-
ci6n de uniones no matrimoniales de convivencia entre parejas, incluso del mismo sexo...».
(Subrayado afiadido). La creacién de este Registro, por sus repercusiones no juridicas, sino
en la opini6n piblica, ha sido por ello calificada como «el acontecimiento mas importante,
y punto de inflexién en la situacién juridica de las uniones homosexuales» (PEREZ CANO-
VAS, El derecho de las parejas gays ..., cit., p. 27).

135 La inclusi6n en la primera sentencia citada es, sin embargo, a modo de obiter
dicta, pues el conflicto a dirimir se planteaba, una vez mds, en una pareja heterosexual.
(También ocurria esto en la SAP de Madrid de 2 de febrero de 1999, que quiza por ello
sigue aferrada, en la definicién que recoge, a la idea de la «convivencia entre un hombre y
una mujer».) La segunda resolucién, por el contrario, si resuelve in concreto la pretension
de una pareja homosexual.
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dir con la edad nubil 136, Es importante, empero, resaltar que esta
conclusion, que compartimos, no deriva de aplicar analégicamente
uno de los requisitos de aquel instituto, sino de la constatacién de que
en definitiva la capacidad fisica e intelectual ha de ser semejante,
pues semejante es la comunidad de vida que se instaura 137, En nues-
tro Ordenamiento, tal edad es la de la emancipacién (art. 46.1.0 CC
a contrario), es decir, los dieciséis afios (arts. 319 y 320), si bien
cabe la dispensa del impedimento de edad a partir de los catorce
(art. 48.11), en cuyo caso el matrimonio del menor producird a su
vez la emancipacion (art. 316). Puesto que esa edad es la que se
estima suficiente, en cuanto al grado de madurez para asumir las
responsabilidades derivadas del matrimonio 38, también ha de serlo
para las que origina la convivencia extramatrimonial.

Esta tltima referencia a las responsabilidades podria no obstan-
te llevar a pensar que, como el grado de compromiso en la unién
libre es menor, también puede ser inferior la edad precisa para asu-
mirlo. Nuevamente resulta problemaética la referencia a una supues-
ta distinta intensidad del compromiso, basada en la formalizacién o
no del mismo; pero en cualquier caso no incide sobre el contenido
sustantivo de la convivencia mientras ésta dura tanto en el matrimo-
nio como en la relacién no matrimonial '3%: en ambos casos, dicha
convivencia entrafia idénticas responsabilidades materiales. Res-
ponsabilidades dimanantes del hecho de decidir convivir en pareja
y hacerlo efectivamente, y vinculadas asi a una aptitud que, dado el
alcance de los articulos 322 y 323 CC, es razonable referir a la
emancipacién. Ademds de que es 16gico que a dicha decisién vaya
aparejada la vida independiente que requiere el articulo 319 para
considerar al menor emancipado «de hecho». 140

136 Vid. ad. ex. BLANCO, Parejas no casadas..., cit., pp. 111 y 112; CERDA GIMENO,
«La situacién actual...», p. 612; GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 55; LLEBARIA, Hacia la
familia..., cit., pp. 95-97. En cuanto a la jurisprudencia, a pesar de que son escasos los pro-
nunciamientos sobre la capacidad para vivir como pareja no casada, del conjunto de ellos
se desprende la necesidad de 1a madurez fisica y psiquica que se requiere, por lo menos, en
el cényuge: vid. ALVAREZ LATA, Las parejas de hecho..., cit., p. 10. Las normas reguladoras
de los Registros de uniones civiles permiten el acceso a los mismos de las parejas formadas
por mayores de edad o menores emancipados: vid. por todos articulo 3 del Decreto de cons-
titucién del Registro de Vitoria.

137 Esta precision la hace, entre otros, SANCHEZ LORENZO, Las parejas no casadas...,
cit,, p. 493.

138 Diez-Picazo, L., y GULLON, A., Sistema de Derecho Civil, Vol. 1V, 6." ed., Ma-
drid, 1992, p. 77.

139 «La intensidad del compromiso, su contenido cualitativo, no se mide por las for-
mas o cauces [...] en que una relacién puede quedar disuelta, sino por el contenido y signi-
ficado que la relacién es capaz de proyectar mientras dure sobre la esfera personal y patri-
monial de los convivientes. Y, en este sentido, no veo claro que la diferencia de edad quede
justificada» (LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., p. 96).

140 LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., pp. 95 y 96.
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Por otra parte, y en la linea de los autores que postulan atender,
mas que a una edad fija, al grado de madurez psico-fisica de los
miembros de la pareja 4!, la presencia de esa madurez in casu
podria permitir en supuestos excepcionales considerar como pareja
no casada aquella en que uno de sus integrantes fuera menor de die-
ciséis afios, igual que cabe la dispensa del impedimento de edad
para contraer matrimonio 142, 143,

En contra de lo dicho se manifiestan algunos partidarios de fijar
una edad superior a la matrimonial, que coincidiria con la mayoria
de edad 144, No se comprende muy bien esta exigencia, como no sea
por el hecho de que la edad matrimonial se juzga de por si excesi-
vamente temprana, no significativa de la aptitud precisa para afron-
tar la vida en pareja. Sin embargo, de aceptarse este planteamiento
—de por si discutible, dada la capacidad que la ley reconoce en
general al emancipado: vid. art. 323- se podria defender una refor-
ma legislativa que también exigiese la mayor edad para contraer
matrimonio, pero no una diferenciacién entre convivencia matri-
monial y no matrimonial en este punto.

Como tercera postura puede citarse la que considera que,
teniendo en cuenta la posibilidad de autorregulacién de la unién
libre, la edad requerida ha de ser la que otorga capacidad para con-
tratar 145, En este caso seria también la de la emancipacién, con las

141 Vid. los citados en BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 111.

142 Podria si cabe seguirse incluso una mayor flexibilidad ante una unién no matri-
monial, dado que, se reitera, partimos de una situacién de hecho sobre la que hay que deci-
dir, conforme a las reglas del orden piblico, si debe admitirse su continuaci6n en aras de su
pertinente tutela: no estamos, mediante la identificacién de un concepto no plasmado en
una regulacién legislativa orgénica, configurando una institucién (una categoria matrimo-
nial en definitiva) con requisitos rigidos y prefijados de antemano.

No obstante -huelga decirlo— aquéllas serdn hipétesis muy escasas, no s6lo por la infre-
cuencia de uniones constituidas por menores, sino también porque es dificil concebir la sufi-
ciente capacidad en edades inferiores a la sefialada (ya puede de por si resultar criticable que
se admita legislativamente la posibilidad de contraer matrimonio entre los catorce y los die-
ciseis afios). Recuérdese, en este sentido, la prevision del CC de que el ejercicio de la patria
potestad por parte del menor emancipado que tenga hijos sea con asistencia de los padres o
tutor —o, en su caso, del juez—; y que como limite méximo infranqueable operaria la edad de
doce afios, por debajo de la cual no puede consentirse vlidamente a una relacion sexual (cfr.
art. 181.2.1.° CP). (Esta es, ademds, la edad minima requerida en nuestro Derecho histérico
para el matrimonio de la mujer, cuando aquélla se ligaba, no a la madurez intelectual, sino a
la fisica, o capacidad para la procreacién: DIEZ-PICAZO/GULLON, Sistema..., cit., ibid.).

143 No obstante ha de tenerse en cuenta, como recuerda también LLEBARIA (Hacia la
familia..., cit., p. 96), que «dispensar» del requisito de edad a partir de los catorce afios supon-
dria una coexistencia con el régimen de patria potestad o tutela, con las contradicciones que
ello ocasionaria. (Y es que si «el matrimonio produce de Derecho la emancipacién» ~art. 316—,
también, por tanto, a partir de los catorce aflos, no ocurre lo mismo con la convivencia consti-
tutiva de una vida independiente, pues el art. 319 exige el minimo de los dieciséis afios.)

144 Vid. ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 73. La SAP de Cérdoba de 15 de junio
de 1992 exigi6, asimismo, la mayoria de edad.

145 Vid. ESTRADA, Las uniones..., cit., pp. 73 y 74, y BLANCO, Parejas no casadas...,
cit., p. 112, y los citados por ambos.
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limitaciones del articulo 323 CC. Ahora bien, en relacion con los
pactos que no regulasen todo el estatuto convivientes (es decir, que
no fueran propiamente «contratos de convivencia»), sino sélo
aspectos patrimoniales concretos conforme a las reglas de Derecho
comuin, esa capacidad no tendria nada que ver con el propio con-
cepto de pareja no casada (se trataria simplemente de contratos
otorgados entre dos personas como lo podrian hacer también si no
conviviesen), por lo que no seria necesaria la concurrencia de los
restantes elementos conformadores de ese concepto. No obstante,
en la medida en que esos pactos se asemejasen a las capitulaciones
matrimoniales, y su contenido consistiera en someter las relaciones
econdmicas de la pareja al régimen de la sociedad de gananciales,
habria de tenerse en cuenta la norma de capacidad del articu-
lo 1.329 CC 146, Se requeriria asi el concurso y consentimiento de
los padres o tutor del menor emancipado en ese supuesto (no cuan-
do en aquellas capitulaciones se limite a pactar el régimen de sepa-
racién o participacién).

Al margen de la referencia a la edad, los Registros de uniones
civiles —vid. por todos art. 3 del Decreto de constitucion del Regis-
tro de Vitoria— exigen que los sujetos no hayan sido declarados
incapaces para emitir el consentimiento necesario € inscribirse
como pareja: limitacién que, como todas las relativas a la incapaci-
tacion, habra de interpretarse restrictivamente.

¢) La ausencia de vinculo matrimonial

La operatividad de este requisito es problematica, y se halla en
conexidén con el requisito de la exclusividad analizado paginas
atras 147, Entonces se dijo que habia que diferenciar tres hipétesis:
en primer lugar, la relacién de una persona casada, que sigue convi-
viendo con su cényuge, con otra persona, con la que no convive

146 Esta posibilidad de someterse al régimen de gananciales ha sido admitida por la
jurisprudencia en distintas ocasiones, a partir de la conocida SAP de Cérdoba de 21 de abril
de 1986, pero es rechazada en general por la doctrina, que estima que para pactar el some-
timiento a un régimen matrimonial es presupuesto indispensable la existencia de matrimo-
nio (vid. GALLEGO, Las parejas..., cit., pp. 134-142). Segiin esta postura, lo que puede
hacer la pareja no casada, en su lugar, es constituir una sociedad universal de ganancias,
con lo que obtiene efectos muy similares a la sociedad de gananciales. La particularidad
est4 entonces en que para ello no rige, segtin las reglas del CC sobre la sociedad civil, nin-
guna limitacién especifica a la capacidad del menor emancipado (fuera de las que se des-
prenden del art. 323), como si para acogerse al régimen de gananciales mediante capitula-
ciones matrimoniales.

147 Pero no se confunde con €l: obsérvese que bajo el examen de aquel requisito se
trataba de dar respuesta a si cabe una relacién extramatrimonial que se simultanea con otra,
también extramatrimonial o matrimonial. Ahora se trata s6lo de este segundo supuesto:
concurrencia de una unién matrimonial y otra que no lo es.
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pero tiene encuentros sexuales mas o menos continuados; en segun-
do lugar, la relacién propiamente poligdmica, donde —en lo que
aqui nos interesa— coexisten un matrimonio legitimo y otras rela-
ciones que, aun formalizadas de acuerdo con un Ordenamiento con-
fesional, son extramatrimoniales conforme al ordenamiento estatal;
y en tercer lugar, la persona que, halldndose separada legalmente o
de hecho de su cényuge, ha pasado a convivir maritalmente con
otra persona, sin haberse disuelto todavia el matrimonio anterior.

De la primera se dijo que, al margen de su ilicitud civil, no podia
en absoluto conceptuarse como convivencia no matrimonial, preci-
samente por la ausencia del elemento material esencial de la convi-
vencia-comunidad de vida. En relacién con la segunda se concluyé
que también habia de quedar fuera del concepto restringido de con-
vivencia no matrimonial, a pesar de si haber en este caso comuni-
dad de vida. (La expulsion resultaba obligada en vista de la com-
munis opinio de que en nuestro sistema una convivencia, para ser
marital, exige la exclusividad). Ahora es momento de abundar en
-y matizar— esa exclusién desde el punto de vista, no ya de los ele-
mentos objetivos, sino del subjetivo que se encarna en el impedi-
mento de vinculo matrimonial. Este ha de operar para impedir, no
s6lo la constitucién de otra unién matrimonial, sino también el
reconocimiento de la o las uniones extramatrimoniales que concu-
rran con el primer (y Unico valido) matrimonio, por razones de
orden publico y de proteccién de ese matrimonio y del cardcter
mondgamo que reviste en nuestro Derecho.

En lo tocante a la tercera situacién resefiada, el problema de su
licitud y su subsiguiente reconocimiento de efectos juridicos suele
enfocarse desde la perspectiva del deber de fidelidad !48: el examen
de si éste persiste entre esposos separados.

Un andlisis de las normas del CC parece conducir a una res-
puesta negativa. Al respecto se pueden ir haciendo sucesivamente
varias consideraciones:

1. Aquel deber de fidelidad no puede sino cesar tras la sepa-
racién legal, como consecuencia légica de la suspension de la vida

comtin de los casados que se produce por la sentencia de separa-
cién (art. 83 CC).

148 Deber que es juridico y no meramente moral: aunque su infraccién ya no acarrea
por supuesto sancién penal (Ley de 26 de mayo de 1978, de despenalizacién del adulterio y
del amancebamiento), constituye un ilicito civil, y en cuanto tal opera como causa de sepa-
racién y divorcio (art. 86 en relacién con el 82.1.%), de desheredacidn (art. 855.1.") y de pér-
dida del derecho a alimentos (art. 152.4., en relacién con el anterior). No genera, sin
embargo, responsabilidad civil: vid. ad. ex. STS de 30 de julio de 1999, que desestima la
demanda sobre indemnizacién de dafios morales ejercitada por el marido contra su esposa,
al estar acreditada la infidelidad conyugal.
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2.2 Por otra parte, tampoco parece subsistir el deber de fideli-
dad en la hipétesis de separacion de hecho libremente consentida
por ambos cényuges 4° o impuesta por uno de ellos, dado que este
iltimo cényuge en el segundo caso, o cualquiera de los dos en el
primero, no pueden invocar la infidelidad como causa de separa-
cién legal (art. 82.1.7 IT) 130: seria, en definitiva, admisible que, o
bien ambos, o bien el conyuge al que se le impuso la separacion de
hecho, pasasen a convivir maritalmente con otra persona.

3. Yendo més alld, si se considera que el propio cényuge que
impuso la separacién de hecho puede solicitar la separacién judicial
cuando aquélla se haya prolongado por un periodo de tres afios
(art. 82.6.%), no es descabellado deducir que para €l termina también
el deber de fidelidad, si es €l el que convive ahora con otra pareja 15!,

Hay que recordar, ademads, que la no existencia de deber de fide-
lidad entre esposos separados queda en cierto modo corroborada
por el cese de la presuncién de paternidad del esposo respecto a los
hijos nacidos después de los trescientos dias siguientes a la separa-
cion legal o de hecho (vid. art. 116, a contrario).

149 1o que incluye tanto la separaci6n inicial de mutuo acuerdo como la separacién
en principio impuesta por uno de los cényuges pero consentida posteriormente, de modo
€xpreso o ticito, por el otro: arg. ex. art. 82.5.%).

150 Esta previsién demostraria que «en tal caso, o ha dejado de existir el deber de
fidelidad entre los conyuges, o, si existe, por cuanto privado de su sancién tipica, lo hace de
tal manera «desjuridificado» que no cabe ya reconocerle virtualidad bastante para calificar
de ilicita la convivencia more uxorio contraria al mismo» (PANTALEON, La autorregula-
cidn..., cit, p. 123).

151 Es decir, a partir de ese momento se presume iuris et de iure que el matrimonio ha
fracasado, y se le permite al cOnyuge en cuestién «extinguir» el deber de fidelidad. Ahora
bien, si es posible «derogarlo», la situacién de convivencia con otra persona ha de estimar-
se de por s licita, pues no es razonable que lo sea sélo en cuanto se realicen los trdmites de
separacion. Asf lo interpreta nuevamente PANTALEON (La autorregulacion..., cit., ibi.),
quien concluye que «la convivencia more uxorio, aun estando uno de los miembros de la
pareja previamente casado, o €s ya plenamente licita a su inicio, 0 estd llamada a serlo en
un plazo breve de tiempo». (Siempre que se trate de verdadera convivencia more uxorio,
pues no merece esta calificacion «la situacién, sin duda civilmente ilicita, [...] de quien,
conviviendo con su cényuge, mantiene relaciones sexuales mas o menos periédicas con un
o una amante al o a la que, por utilizar el dicho popular, «ha puesto un piso»: es decir, la
primera hip6tesis que se exclufa del concepto por no ir ligada a una convivencia y comuni-
dad de vida.)

A favor de la cesacion del deber de fidelidad se manifiestan también, entre otros,
FosAR BENLLOCH, Estudios de Derecho de Familia, t. 11, vol. 1, Barcelona, 1982, pp. 81 ss.,
GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 56; ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 60-62; LLEBARIA,
Hacia la familia..., cit., p. 99; REINA/MARTINELL, Las uniones..., cit., pp. 39 y 40. En con-
tra, ALBALAEIO, M., Curso de Derecho Civil, tomo 1V, Derecho de Familia, 6. ed., Barcelo-
na, 1994, p. 129, si bien advierte que el mantenimiento de tal deber «es una tesis pura y
exclusivamente platénica». Otros fundamentan su vigencia en la posibilidad de reconcilia-
cién, si bien reconociendo que el articulo 84 nada dice al respecto: CASTAN, EsPiN, SANCHO
REBULLIDA, citados por ESTRADA (p. 60, nim. 61), quien opone que aquella reconciliacién
no queda impedida por una eventual conducta infiel. No se pronuncian claramente, con
relacioén a la separacién judicial, DiEz-PIcAZO y GULLON, Sistema..., cit., p. 106.



El concepto de convivencia no matrimonial en Derecho espariol 1089

Avanzando en al andlisis de la situacién del cényuge separado,
es de destacar que la sola admisién de la demanda de separacién
hace cesar asimismo la obligacién de vivir juntos y la presuncién
de convivencia conyugal (art. 102.1.°), e interrumpe la normal vin-
culacién de los respectivos patrimonios (art. 102.2.°): todo lo cual
se refuerza tras la sentencia (vid. arts. 83 y 95). En definitiva, se ha
observado, el casado separado se halla en condiciones de desarro-
llar una comunidad de vida con otra persona, dado que esa comuni-
dad de vida ya no existe con su conyuge. En esto consiste la liber-
tad necesaria para integrarse en una unién no matrimonial, que es
distinta de la requerida para contraer matrimonio: para llegar a ésta
es imprescindible la ausencia de vinculo matrimonial (por lo que,
de existir, debe esperarse hasta su total anulacién, sin que baste la
separacion); mientras que aquélla se identifica con «la posibilidad
de cumplir espontaneamente con los postulados propios de una vida
familiar» 152,

La posicién contraria al reconocimiento de la unién no matri-
monial en la cual uno de sus miembros esta casado y separado
podria apoyarse en la disposicién adicional 10.%, 2.7 de la
Ley 30/1981, de 7 de julio, que en materia de prestaciones de la
Seguridad Social equiparé al cényuge a la persona que hubiera con-
vivido con el difunto, cuando no hubiera podido contraer matrimo-
nio con €l por impedirselo la legislacion vigente hasta la fecha. De
tal manera que en la actualidad el separado, en vista de que la legis-
lacién ahora vigente le permite el divorcio, no tendria derechos
como conviviente more uxorio. Pero esta postura lo que niega es en
general el reconocimiento juridico de las parejas no casadas, y tam-
bién de aquéllas en las que sus dos componentes estdn solteros, con
base en el consabido razonamiento de que quien no se casa, siendo
libre para hacerlo, rechaza cualquier normativa para su relacién 153,

152 LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., p. 99. Es decir, puesto que el separado no tiene
la obligacién de convivencia ni de fidelidad para con su c6nyuge, puede proyectar esta con-
vivencia y fidelidad hacia otra persona. La «situacién intermedia» consistente en defender
que no puede disponer de ellas a favor de persona distinta al c6nyuge, aun aceptando que
no estd obligado para con éste, «Jimita innecesariamente una libertad que encaja mé4s en el
articulo 10.1 que en el 32 CE»: op. cit., p. 100.

153 Tal razonamiento subyace a un buen nimero de resoluciones judiciales, que fun-
dan en €l la inaplicabilidad por analogia de las normas matrimoniales «en este caso entre
personas sin impedimento legal para contraer matrimonio» (STS de 27 de mayo de 1994) o
«que pudieron contraer matrimonio» (STS de 24 de noviembre de 1994). A lainversa, y en
la misma direccién de la disposicién adicional 10.” citada, se ha justificado la concesién de
efectos cuando «al no darse las condiciones de libertad para contraer matrimonio o no
hacerlo debido a causas constitucionalmente proscritas, debe presumirse que quienes con-
vivieron more uxorio lo hicieron asi porque no gozaron de la libertad efectiva para contraer
matrimonio y, en consecuencia, deben reconocérseles los mismos derechos que hubieran
tenido de haber formado una convivencia matrimonial» (STC 155/1998, de 13 de julio).
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Claro que con la l6gica de la anterior argumentacién se llega en
ocasiones a la tesis de que debe reconocerse la unién libre entre dos
personas si alguna de ellas, separada, no ha podido todavia conse-
guir el divorcio, por no haber transcurrido los plazos o no haber
recaido sentencia: es decir, una «convivencia de hecho provisio-
nal» 134, Sin embargo, dicha tesis adolece de una contradiccion
interna: si se parte de aplicar esquemas matrimonialistas a las pare-
jas no casadas (y de, por tanto, en el fondo no reconocerlas como
tales), exigiendo de primeras el requisito de la ausencia de vinculo,
(por qué establecer una excepcién? Es decir, si se considera nece-
sario que aquéllas vengan sujetas a los mismos impedimentos que
el matrimonio por coherencia con el sistema, la propia coherencia
impediria su reconocimiento aun en esa situacién transitoria, pues
si durante la misma no se le permite casarse, tampoco se le podria
permitir soslayar esa prohibicion acogiéndose a los efectos «para-
matrimoniales» de la unién de hecho.

Por demds, hay que recordar posturas que, como la de Estrada o
Gallego antes vistas, abogan por un plazo de cinco afios para otor-
gar efectos a la convivencia, argumentando inter alia que es el tiem-
po méximo necesario en nuestro Derecho para obtener el divorcio
(art. 86.4.* CC). Sin embargo, con ello no exigen que efectivamente
el matrimonio anterior, de existir, proceda a disolverse, por lo que
el mencionado plazo no es sino indicativo de la seriedad e irrevoca-
bilidad de la decisién de vivir en pareja, independientemente de
que haya o no vinculo previo 153,

Una razén que a primera vista podria parecer mds aceptable
para excluir del &mbito de tutela a la pareja integrada por un casado
separado es la que advierte del riesgo de solapamiento con el régi-
men del matrimonio subsistente. No obstante tampoco puede aco-
gerse por los siguientes motivos:

1.° La separacién, como se ha visto, hace cesar numerosos
efectos del matrimonio y del régimen matrimonial 156, por lo que el
hipotético &mbito de conflicto se reduce sobremanera.

2.° En los supuestos en que se produjera una coincidencia de
efectos patrimoniales (v. gr. sucesorios !%7) hacia las dos relaciones,

154 Asf llamada por HAUSER: citado en BLANCO, Parejas no casadas..., cit., p. 115.

155 LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., pp. 98 y 99. Sobre las criticas que, ademds,
cabe hacer al recurso a ese plazo, vid. ibid., nim. 38.

156 Y no s6lo la legal, sino que también la de hecho est4 siendo considerada por las
normas Y la jurisprudencia como causa determinante en la practica del cese de esos efectos,
segtin hace notar GALLEGO (Las parejas..., cit., p. 57).

157 LLEBARIA SAMPER pone el ejemplo, referido al Derecho catalan, de reclamacién
por el cényuge supérstite de la cuarta vidual, en una hipétesis en que la condicién de suce-
sor testado recayera sobre el compafiero o compaiiera.
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la matrimonial no disuelta y la no matrimonial, bastaria con hacer
la salvedad de que los derechos derivados del anterior matrimonio
no pueden perjudicarse 158, No obstante, esta conclusién tampoco
es en si tajante y dependera del tipo de efecto, de lo prolongado de
la convivencia de hecho —con paralelo y prolongado cese efectivo
de la convivencia conyugal- y, en su caso, de otras circunstancias
que habré que ponderar adecuadamente !%9.

3.° La concurrencia de situaciones ya ha sido resuelta parcial-
mente por el legislador en el sentido de suprimir ciertos efectos posi-
tivos del anterior matrimonio para el conyuge separado: concreta-
mente el derecho a la pensién compensatoria del articulo 97 CC
(vid. art. 101 I CC). Aqui se pone de paso de manifiesto otro de los
fallos de la antes referida tesis de la incoherencia (la supuesta inco-
herencia con el sistema que segin algunos se produce con la admi-
si6n de que un separado forme una pareja de hecho productora de
efectos): para la perplejidad de los devotos de la misma, la propia
l6gica del sistema aconsejaria justo la solucién contraria, esto es,
que si al hecho de «vivir maritalmente con otra persona» se le con-
cede una eficacia negativa para con el matrimonio anterior, aiin no
disuelto, sea razonable conferirle también efectos positivos en lo
que toca a las relaciones entre los convivientes. Y ello por una ele-
mental exigencia de proteccién de la persona que pierde el derecho
a aquella pension. (Recuérdese que la proteccidn de la parte mas
necesitada constituye el leit-motiv de todas las propuestas de con-
cesion de efectos juridicos a la convivencia more uxorio.)

Porque ;cudl es el fundamento de esta pérdida determinada por
la ley 160? Caben las siguientes posibilidades:

a) Setrata de una sancién por la infraccién del deber de fideli-
dad. Sin embargo se ha rechazado que dicho deber persista (y
mucho més cuando hay separacién judicial, como es el caso). Ade-
mads el articulo 101 no se refiere especificamente a infidelidad o
adulterio, sino a una conducta distinta, la convivencia marital 16!,

158 GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 56.

159 En este sentido, las reclamaciones del cényuge anterior pueden tener —y de hecho
han tenido en la préctica de los Tribunales en alguna ocasién— la consideracién de abuso de
Derecho. Asf, en la STS de 13 de junio de 1986, donde se estim6 como acto contrario a la
buena fe la peticién de los derechos de viudedad aragonesa por una esposa de quien el
fallecido llevaba separado de hecho, mediando acuerdo mutuo, més de cuarenta afios, tiem-
po durante el cual habia pasado a convivir con otra mujer. (Vid. VIDAL MARTINEZ, «Relacién
no matrimonial: reflexiones sobre los conceptos de separacién de hecho, abuso de derecho,
buena fe y equidad. Comentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 13
de junio de 1986», en Revista General de Derecho, niim. 508 y 509, 1987, pp. 33-47).

160 Acerca de dicho fundamento, vid. autores citados en GALLEGO, Las parejas...,
cit., p. 438.

6! Diez-Picazo y GULLON, Sistema..., cit., p. 106.
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Por otra parte, cabe sefialar que, a contrario, la concesién de esa
pensién es independiente de que el cényuge que tiene derecho a
ella al quedar en peor situacién haya sido el «causante» de esa sepa-
racién por su conducta infiel 162,

b) El precepto se basa en una presuncién de que quien convi-
ve maritalmente con otra persona esté recibiendo adecuado susten-
to y ha desaparecido la situacién de desequilibrio que motivé la
concesién de la pensién. Esta parece ser la interpretacién mas
extendida !93. 164, Sin embargo esta presuncién no va acompaiada
de una obligacién paralela de mantenimiento entre convivientes, ni
la norma tiene en cuenta si realmente el compaiiero estd atendiendo
a las necesidades del cényuge separado: la extincién es, por el con-
trario, automaética ante el hecho de la convivencia 6. Y esto es jus-
tamente lo que apoya la juridificacién de ese derecho-deber de
mantenimiento entre convivientes, por mds que €ste se cumpla
espontdneamente durante la relacién (no asi a la ruptura de la
misma) 66, Podria alegarse que para conseguir esos efectos existe

162 Sobre esta «irrelevancia de la culpa» vid. GARCIA RuBio, M. P., Alimentos entre
conyuges y convivientes de hecho, Madrid, 1995, pp. 144-145.

163 Vid. ESTRADA, Las uniones..., pp. 303-312, donde se hace un repaso de las normas
de origen legal o jurisprudencial que en otros Derechos suprimen de modo anélogo las pen-
siones por separacién o divorcio ante la ulterior unién extramatrimonial del acreedor. (Tam-
bién, en GALLEGO, Las parejas..., cit., pp. 435-438; y mas ampliamente en NOIR-MASNATA,
Los efectos patrimoniales..., cit., passim.) Estas normas se han justificado en ocasiones
mediante el increible principio, seguido en una época por jurisprudencia y doctrina alemanas,
de que «el marido divorciado no tiene por qué financiar el concubinato de su ex esposa». (Lo
cual también se ha alegado en ocasiones en Derecho espafiol: vid. GITRAMA GONZALEZ, M.,
«Notas sobre la problemadtica juridica de la pareja no casada», Separata del libro-homenaje
al prof. J. Beltrdn de Heredia y Castafio, Salamanca, 1984, p. 229.) Pero, en general, se fun-

dan en la desaparici6n de la situaci6n de necesidad, si bien no siempre o no a menudo impli-
can una comprobacién de que ello, efectivamente, es asi, ni mucho menos originan una obli-

gacién juridica de asistencia reciproca entre los convivientes. (Vid. texto a continuacién). La
ratio ltima de esta atribuci6n de eficacia negativa a las uniones extramatrimoniales viene a
ser asi el evitar una propagacién de éstas motivada por el deseo de no perder ventajas econ6-
micas en caso de segundo matrimonio. El mismo fin inspira las disposiciones que prevén la
extincion de la pensién de viudedad en las mismas circunstancias (en Derecho espaiiol, la
disposicién adicional 10.%, apartado 5.°, de la Ley 30/1981, de 7 de julio).

64 Hay que tener en cuenta, no obstante, que la naturaleza de la pensién compensa-
toria del articulo 97 no es exactamente alimenticia —como sf lo son muchas de las presta-
ciones que se conceden en el Derecho comparado- y, por tanto, observan DiEz-Picazo y
GULLON, no sustituye ni resulta incompatible con los alimentos que se hubieran acordado
en caso de separacién: si bien a renglén seguido precisan que «en tal caso se disminuirfa
considerablemente la apreciacién del desequilibrio» (Sistema..., cit., p. 138). Hace esta
apreciacién sobre el cardcter de la pensién, ya en relacién con lo dispuesto en el articu-
lo 101, TORRES LANA, 1. A., en Matrimonio y Divorcio. Comentarios a las reformas del
Titulo 1V del Cédigo Civil, coordinados por LACRUZ BERDEJO, Madrid, 1982, p. 791.

165 Critican esta regulacién GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 438 —quien por eso afir-
ma que la justificacién es s6lo parcial-, y GARCIA RuBI0, Alimentos..., cit., p. 205. El pri-
mero no obstante opina que se evitan asi los posibles fraudes derivados de las dificultades
de prueba; en sentido parecido a ESTRADA (vid. nota siguiente).

166 ESTRADA, que explica la extincién automatica como modo realista de resolver las
dudas que podia plantear el tener que calibrar el estado de necesidad (segtin la antigua pen-



El concepto de convivencia no matrimonial en Derecho espariol 1093

ya la via matrimonial, dado que el fin de la norma fue precisamente
conjurar los fraudes ocasionados por no contraer nupcias para no
perder la pension, a pesar de hallarse cubiertas las necesidades del
perceptor. Pero la objecién no puede ser acogida, pues supondria
una inadmisible constriccién de la libertad, en contra de la doctrina
del TC que veta que desde la legislacion se impongan dificultades
excesivas a quien decide vivir en pareja sin casarse. Dicho de otro
modo, el argumento atin podria considerarse si no se hubiera otor-
gado esa eficacia negativa a la convivencia extramatrimonial por el
articulo 101 CC, o si aquella dependiera de la real cobertura de las
necesidades. Pero puesto que ello no ha sido asi, y en vista de los
problemas que esta tltima alternativa entrafiaria, parece razonable
autorizar la conversién del efecto positivo «factico», que la norma
toma como presupuesto de su efecto negativo, en efecto positivo
juridico 167,

sién de alimentos por separacién), a cambio fundamenta, en la linea de la jurisprudencia
italiana, una obligacién natural de asistencia entre compafieros, basada en los principios de
justicia, equidad y solidaridad: vid. pp. 310 y 311. Pero ello sigue sin justificar aquella
extincién automdtica, dada precisamente la no exigibilidad de una obligacién natural, que
unicamente operaria como «justa causa», a los efectos del articulo 1.901, de las atribucio-
nes espontdneamente realizadas, y darfa lugar a la soluli retentio. El autor parece por ello
condicionar aquella extincién a que la obligacién natural en efecto se cumpla: «Cumplida
[...] cesar4 temporalmente la obligacién alimentaria del otro c6nyuge». Y dice «temporal-
mente» porque a continuacién especifica que «cuando la unién marital termine y cese la
asistencia reciproca entre convivientes —aunque el art. 101 no disponga nada al respecto—
ha de entenderse que renace con ello el derecho a percibir la pensién (de separacién o
divorcio) suspendida. De no ser asf se dejarfa al ex c6nyuge en la més absoluta de las mise-
rias, salvo que [...] tuviera derecho a percibir una indemnizacidén del ex conviviente»
(p. 311). Vid. también GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 442 y 443, que no cree que se pueda
llegar a esa solucién —suspension y posterior renacer de la pensién— con la letra de la Ley,
aunque estima que serfa de justicia; y GITRAMA, Notas..., cit., pp. 229 y 230, quien postula
remitir cada caso concreto a los Tribunales.

167 Ahora bien, que sea conveniente no significa que la consecuencia positiva se
pueda extraer directamente de la norma que atribuye el efecto negativo, pues, como subra-
ya Garcia RuBlo (Alimentos..., cit., p. 205), tal razonamiento supone un salto l6gico
inaceptable. Pero igual que resulta chocante que la convivencia marital no sirva para conce-
der la pensidn de viudedad y en cambio si para perder el derecho a la pensién del 97 (Gon-
ZALEZ PORRAS, J. M., Uniones de hecho y pensiones de la Seguridad Social, Madrid, 1992,
p. 21), también lo es negar la posibilidad de configurar una obligacién recfproca de mante-
nimiento entre convivientes. Sorprende también —abundando en las contradicciones y aun-
que esto no se refiera ya s6lo al supuesto de que uno de los convivientes esté separado, sino
a la convivencia de hecho en general—, que los gastos que genera esta dltima no se incluyan
en el concepto de «carga familiar» a los efectos de reclamar el subsidio por desempleo
(RD 625/1985, de 2 de abril, art. 18) o que tampoco compute a efectos del reconocimiento
del derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 3.2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, y art. 8,
modelo Anexo 1, del RD 3103/1996, de 20 de septiembre). Parece con ello que en muchos
casos el legislador presupone que s6lo ingresan, gastan, se alimentan y se ayudan entre sf
quienes estdn casados (LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., p. 28): y, sin embargo, el mismo
legislador deja de presuponerlo cuando de suprimir la pensién compensatoria se trata.

Por otra parte, el articulo 101 CC no hace referencia a la situacién inversa, esto es, a
que el que conviva maritalmente con otra persona sea el obligado a satisfacer la pensidn.
Desde la doctrina se estima en general que una eventual reduccién de dicha pensién
ex articulo 100 sé6lo vendria justificada por la presencia de hijos en la unién extramatrimo-
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Por otro lado, existe en la legislacién espafiola otra norma, de
entre las que atribuyen algin efecto a la convivencia no matrimo-
nial, que prevé la eventualidad del vinculo matrimonial subsistente
de alguno de los unidos de hecho: se trata de la Ley sobre responsa-
bilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor, que en
la nota 3 a la Tabla I de su anexo (relativa a la concesioén de indem-
nizaciones por muerte) indica que «en los supuestos de concurren-
cia [de cényuge separado o divorciado que, por tener derecho a la
pension compensatoria del art. 97 CC, lo tiene también a indemni-
zacién] con uniones conyugales de hecho [...] la indemnizacién
fijada [...] se distribuird entre los concurrentes en proporcién a la
cuantia que les hubiera correspondido de no haber concurrencia.»
El concepto de «unién conyugal de hecho» a esta prevision subya-
cente, segun el cual tienen cabida en el mismo los casados separa-
dos, concuerda asi con las directrices contenidas en la memoria
explicativa que acompafia a la Recomendacién R(88) 3 del Comité
de Ministros del Consejo de Europa a los estados miembros sobre
la validez de los contratos entre las personas que viven juntas como
pareja no casada y de sus disposiciones testamentarias '63. En este
texto se indica que, si bien el Comité no ha formulado un concepto
de pareja no casada, por estimar que ello corresponde a la legisla-
cién nacional, se tiene presente la relacién entre un hombre y una
mujer que viven juntos fuera del matrimonio, «estén o no casados
con oftra persona».

En cuanto a la postura de la jurisprudencia, es de sefialar que en
ella el vinculo matrimonial previo subsistente no ha sido en general
un obsticulo para apreciar la existencia de una unién extrama-
trimonial: vid. ad. ex. 1a SAP de Granada de 28 de junio de 1993
(«Al margen de que la sefiora M. estuviese casada con un tercero, y
subsistiese el vinculo matrimonial, es lo cierto que de modo ininte-
rrumpido convivié desde la fecha dicha con el seiior O. [...] el
hecho de que la sefiora M.A. ostentase la condicién de casada, por
no haberse disuelto su anterior matrimonio, en nada le impedia
adquirir bienes en comiin con el seiior O.»); o las SSAP de Asturias
de 22 de junio y de 4 de noviembre de 1994, las cuales, a pesar de
en ambos casos hallarse una de las partes separada de su conyuge,

nial del obligado, pero no en ausencia de los mismos, dada la primacia legal de la unién
matrimonial (ESTRADA, Las uniones..., cit., pp. 311 y 312, y GALLEGO, Las parejas..., cit.,
p. 444). La conclusidn es discutible, pues esa unién matrimonial est4 en trance de extin-
guirse o se ha extinguido, y en todo caso no constituye ya una familia: no parece razonable
que un residuo de familia prime rotundamente sobre la familia actual. Serfa preferible
sopesar las necesidades respectivas de sustento y de capacidad econémica, en la linea de
alguna jurisprudencia y doctrina italiana (citada en aquellos autores).
168 Vid. BIMJ, nim. 1531, de 25 de junio de 1989, pp. 2727 a 2730.
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se afirma rotundamente la existencia de sendas uniones more uxo-
rio con el actual conviviente, al concurrir los requisitos enunciados
por la STS de 18 de mayo de 1992. Recuérdese, de hecho, que la
definicién dada por esta sentencia no excluye explicitamente a
nadie de la posibilidad de constituir una pareja no casada, al cen-
trarse s6lo en los elementos objetivos de la relacién: las personas
admitidas se entiende por tanto que lo serdn en funcién de su capa-
cidad de desarrollar efectivamente esos elementos objetivos 1.

Las normas reguladoras de los Registros administrativos de unio-
nes civiles no mantienen, sin embargo, una postura uniforme sobre la
cuestién: si bien la mayoria no exige el requisito de la ausencia de
ligamen previo, existe algin ejemplo en que asi ocurre: vid. articulo 4
del Decreto 71/1994, de 29 de septiembre, de] Gobierno asturiano,
que crea el Registro de Uniones de Hecho del Principado de Asturias.

d) Lano concurrencia de impedimentos matrimoniales en sentido
estricto

Finalmente, suele sefialarse como requisito de configuracién de
la unién libre, la no concurrencia de impedimentos matrimoniales
entre los miembros de la pareja !7°. La remision obligaria a excluir a
las parejas en que uno de los miembros estuviera afectado por algu-
na de las prohibiciones (relativas) del articulo 47 CC: impedimentos
de parentesco (arts. 47.1.°y 2.° CC) y conyugicidio (art. 47.3.0) 171,

Al respecto no ha sido infrecuente destacar que su virtualidad en
la convivencia no matrimonial en sentido restringido guarda cierta
relacién con su cardcter dispensable o no para el matrimonio. Es decir,
los impedimentos dispensables para el matrimonio (parentesco co-
lateral de tercer grado y conyugicidio: vid. art. 48 CC) deberian serlo
también para la pareja no casada, si bien respecto a ella no puede
hablarse de una propia dispensa (como tampoco hay impedimento en
sentido técnico): se trataria simplemente de permitir la existencia de

169 No obstante, la también varias veces citada SAP de Baleares de 18 de mayo
de 1998, que inserta una definicién de unién de hecho tomada, a decir del juzgador, de «la
mejor doctrina», si acoge la necesidad de la ausencia de vinculo matrimonial subsistente (a
pesar de que «la mejor doctrina», como se acaba de ver, no coincide en la exigencia de este
requisito). Esto, sin embargo, no tiene trascendencia en el fallo concreto.

170 Vid. ad. ex. HERNANDEZ RUIZ y otros, «Las uniones extramatrimoniales estatales y
libres», en Anuario de la Escuela Judicial (1970), VIII (citado en ESTRADA, Las uniones...,
cit., p. 75); Lépez-Muriz GoRi, M., Las uniones paramatrimoniales ante los procesos de
familia. Guia prdctica y jurisprudencia, Madrid, 1994, pp. 29 y 32.

171 Hay que precisar que a menudo, cuando se aborda este punto, se toma la nocién
de impedimento en sentido amplio, comprensiva, por tanto, también de las prohibiciones
(absolutas) del articulo 46 CC (vid. ad. ex. REINA/MARTINELL, Las uniones matrimonia-
les..., cit., pp. 38-41). Examinadas ya éstas en los apartados anteriores, aqui resta s6lo por
considerar los impedimentos en sentido estricto, enunciados en el articulo 47 CC.
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una unién conformada por personas en quien concurra una de esas
circunstancias, calibrando en su caso la conveniencia y la licitud de la
continuacién de la situacién en funcién de las circunstancias 172,
y concederle los efectos que en general se otorgan a las parejas no
casadas.

Por lo que hace a los impedimentos no dispensables, la nocién
de orden piblico arraigada en la conciencia social y juridica impo-
ne que también se excluyan del 4mbito subjetivo de la convivencia
no matrimonial en sentido restringido las uniones incestuosas (entre
parientes por consanguinidad o afinidad en linea recta sin limite de
grado y en linea colateral hasta el segundo) 73, sin perjuicio de los
efectos que desde otro punto de vista —pero no en cuanto pareja no
casada- surjan de aquéllas 174,

El planteamiento que se acaba de exponer coincide con la exi-
gencia, constante en los Registros administrativos de uniones civi-
les, de que los miembros de las parejas no sean «entre si parientes
por consanguinidad o adopcidn en linea recta o por consanguinidad
en segundo grado colateral» (vid. por todos el art. 3 del Decreto
creador del Registro de Vitoria '73).

C) Elementos formales

a) Ausencia de forma constitutiva y delimitacién de otras figuras

Hablar de los elementos formales del concepto de pareja no
casada supone, en primer término, destacar precisamente la ausen-

172 LLEBARIA se muestra en este punto atin mds rotundo, pronuncidndose a favor de la
admisibilidad, sin m4s, de una unién de estas caracteristicas: «En la medida en que dichos
impedimentos sean dispensables [...], no veo motivo para que impidan la unién libre, pues
actuarian por ley, en proteccién de la institucién matrimonial, como refuerzo ético y del
libre acceso a la misma». (Hacia la familia..., cit., p. 103). No obstante, ha de tenerse en
cuenta lo chocante que de por sf resulta el hecho de que un impedimento como el de conyu-
gicidio se configure en la ley como dispensable sin necesidad de alegar justa causa: vid.
GARCIA CANTERO, Comentario a los articulos 42 a 107 del CC, en Comentarios al Cédigo
Civil..., cit., p. 89. (Entienden que es precisa la alegacion de justa causa, pese al silencio del
Cédigo, Diez-Picazo /GULLON, Sistema..., cit., p. 79.)

I3 Vid. nuevamente LLEBARIA SAMPER, Hacia la familia..., cit., ibid. También
ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 76; FOSAR BENLLOCH, «La Constitucién espafiola de 1978
y la unién libre», Revista Juridica de Catalufia, nim. 4, 1982, p. 920; REINA/MARTINELL,
Las uniones matrimoniales..., cit., pp. 40 y 41. Estos iltimos sefialan que en estos casos,
ciertamente excepcionales, el impedimento existente repugna a la conciencia social, como
lo demuestra el hecho de que no sélo no es dispensable, sino que tampoco existe, para el
matrimonio, la posibilidad de establecer una «solucién legal alternativa», como sf ocurre
con ¢l otro impedimento no dispensable —que se examina en el texto a continuacién—, el de
vinculo matrimonial previo, cuya «solucién» es el divorcio.

174 V. gr. sobre todo la especial tutela que se dispensa al nacido de ellas y que le per-
mite invalidar la determinacién no consentida de su filiacién (art. 125 CC).

175 Decreto del Alcalde de Vitoria de 28 de febrero de 1994 (B.O. del Territorio His-
térico de Alava nim. 30, de 11 de marzo de 1994).
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cia de formalidades solemnes constitutivas de la relacién. Y es que
la pareja no casada se constituye como consecuencia del desarrollo
material de una comunidad de vida semejante a la de los c6nyuges.
Esta circunstancia salta a primera vista como una de las diferencias
esenciales entre matrimonio y pareja no casada !¢, lo que se deja
sentir en alguna de las denominaciones empleadas para esta dltima
figura: «matrimonio sin papeles», «matrimonio informal», «Ehe
ohne Trauschein», etc.

Estos gréficos términos no son, sin embargo, exactos, inducen a
error y enturbian una adecuada delimitacién con otras realidades.
En efecto, la utilizacién del nomen de matrimonio y la insistencia
en la ausencia de formalizacién como (sola) nota diferencial, sin
matizar, entronca nuevamente con la confusién entre semejanza
(del elemento objetivo de la relacién) y analogia con el matrimo-
nio. Y ello en rigor lleva a exigir idénticos requisitos subjetivo, sin
que los efectos sean a pesar de todo andlogos...

Porque si lo fueran estariamos en presencia de una figura distin-
ta: el matrimonio consensual o por comportamiento. Este si es, en
los sistemas donde se admite en la actualidad o se admiti6 en el
pasado, un auténtico «matrimonio al que sélo le falta el certifica-
do». Es 1égico, por tanto, que los requisitos subjetivos sean los mis-
mos, porque también lo son los efectos 177.

En el Derecho pretridentino se admitfa con frecuencia esta posi-
bilidad, como herencia del modelo romano de matrimonio privado,
y de la que son ejemplos el matrimonio «a iuras» espafiol (prohibi-
do por Felipe II en 1564) o el impropiamente denominado «Com-
mon Law marriage» (marriage by mere consent, marriage by living
and repute) anglosajén, abolido definitivamente (tras el Decreto
Tametsi de 1563) en Inglaterra por la Lord Hardwick’s Act de 1753
(en Escocia se prolong6 sin embargo, hasta 1940: Marriage Sco-
tland Act, 1939).

El Common Law marriage subsiste en los Estados norteameri-
canos de Alabama, Colorado, Idaho (para los constituidos antes de
del 1 de enero de 1996), lowa, Kansas, Montana, Ohio, (para los
constituidos antes del 10 de octubre de 1991), Oklahoma, Pennsyl-
vania, Rhode Island, Carolina del Sur, Texas y Utah (New Hamshire
lo reconoce sélo parcialmente, a efectos sucesorios). Los requisitos
basicos de estas legislaciones estadounidenses son, junto a la convi-
vencia por un periodo de tiempo significativo, el consentimiento
matrimonial («intending to be married») y una auténtica (ahora sf)

176 Vid. ESTRADA, Las uniones..., cit., p. 53; GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 69, y los
que citan.

17 Como recalca GALLEGO, «la diferencia juridica material que existe entre matri-
monio consensual y unién de hecho es la misma que existe entre matrimonio y no matrimo-
nio: el matrimonio genera un status especial en los cényuges, situdndolos en un entramado
de obligaciones y derechos predeterminados por la ley» (Las parejas..., cit., p. 75).
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«posesion de estado» matrimonial («holding out as a married cou-
ple»), que incluye el nomen y la fama. Este matrimonio produce
todos los efectos del matrimonio formal y, en particular, s6lo puede
ser disuelto por divorcio ordinario, judicial (no hay «Common Law
divorce»). Las diferencias con la «<unmarried cohabitation» son,
pues, en principio claras, si bien no deja de apreciarse confusién en
los profanos: es relativamente frecuente la creencia de que el hecho
de convivir en pareja durante un tiempo da lugar a un matrimonio.
Las dudas y dificultad de prueba sobre la intencién de las partes dan
lugar a no pocos conflictos, en los que en ocasiones se trata de con-
vertir lo que en rigor era una pareja no casada en un «Common Law
marriage». Esto, y el hecho de en definitiva tratarse de un anacronis-
mo poco justificable en la actualidad, han llevado a 1a mayoria de los
Estados a suprimir la figura de sus regulaciones.

Se acercan al fenémeno del matrimonio consensual, a pesar de
llevar legislativamente el nombre de uniones de hecho, los supues-
tos de asimilaci6n al matrimonio de las regulaciones iberoamerica-
nas. Algunas de éstas, al tender «puentes de oro» para la conversién
de uniones no formalizadas en matrimonios, otorgdndoles los ple-
nos efectos de este de modo retroactivo una vez se ha producido el
registro o aprobacidn judicial de las mismas, hacen de ellas un
matrimonio consensual durante el tiempo en que han durado hasta
su registro, y un matrimonio formal a partir de éste. Aunque en oca-
siones la regulacion est4 dispuesta de tal forma que del matrimonio
consensual se pasa al matrimonio forzoso, al no requerirse solicitud
de ambas partes (consentimiento matrimonial, por tanto) para soli-
citar el registro: v. gr. en Panam4, Guatemala o Cuba (no asf en
Bolivia). (vid. Miiller-Freienfels, «Cohabitation..., cit., p. 264). Lo
mismo ocurria en la propuesta de regular el «matrimonio por com-
portamiento» en el Cédigo Civil del Estado mexicano de Oaxaca
(Ortiz Urquidi, R.,: «<El matrimonio por comportamiento», en Cen-
tenario del Cédigo Civil, Pinoso, 1989, pp. 257-271).

Otro ejemplo de matrimonio consensual «ex post facto» lo
suministra la regulacién de la Repiiblica de Cabo Verde, que asi-
mismo concede efectos retroactivos a la unido de facto previa soli-
citud de ambos convivientes: lo cual aparece en aquella legislacién
diferenciado del derecho que asiste a la compaiiera de solicitar efec-
tos similares a los del divorcio, incluyendo pensién alimenticia, a la
ruptura de una unién de hecho que no se ha convertido en matrimo-
nio. (Vid. Miiller-Freienfels, W., «Cohabitation and marriage law.
A comparative study», International Journal of Law and the
Family, 1, 1987, p. 265.)

Esto conduce asimismo a hablar, como supuestos de matrimo-
nio y no de verdadera pareja no casada, del reconocimiento a poste-
riori de matrimonios contraidos bajo la presién de los aconteci-
mientos, sin respeto de las prescripciones formales (asi, en la
Repiblica Federal de Alemania, tres leyes del afio 1950: la Ley
de 17 de marzo sobre la situacién juridica de los deportados y refu-
giados, la Ley de 23 de junio sobre el reconocimiento de los matri-
monios de hecho de personas perseguidas por motivos raciales y
politicos y sobre el reconocimiento a posteriori de matrimonios de
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urgencia: vid. Miiller-Freienfels, en Les problémes juridiques posés
par les couples non mariés. Actes du onziéme colloque de droit
européen, Estrasburgo, 1982, p. 82).

Finalmente, aunque no produce todos los efectos del matrimo-
nio oficial, suele citarse el ejemplo del matrimonio consensual tra-
dicional japonés («naien»), al cual, una vez introducido un sistema
de matrimonio piblico, de registro obligatorio, se le concede el
trato de una unién de hecho cualificada, con muchas consecuencias
andlogas a las del matrimonio, y que permanece diferenciada de la
simple convivencia («dohsei»): vid. Miiller-Freienfels, «Cohabita-
tion...», pp. 278 y 279).

Esta delimitacién no siempre se realiza, e incluso en ocasiones
se vincula expresamente la nocién de unién de hecho con la de
matrimonio consensual 178, quiza en parte con el influjo de las regu-
laciones hispanoamericanas (y del nomen iuris utilizado por las
mismas). Debe sin embargo insistirse en que en nuestro Ordena-
miento el matrimonio es siempre un acto solemne, y que ademas en
nuestro contexto social y geografico las razones de la existencia de
uniones libres, aun siendo en si variadas, no pueden reconducirse a
las que en otros entornos aconsejan una asimilacién al matrimo-
nio !79. Porque en dltima instancia, cualesquiera que sean los moti-
vos de indole individual subyacentes a la decisién de convivir en
pareja sin casarse, todos entrafian una voluntad objetiva contraria al
matrimonio. Esta afirmacién no supone admitir el tépico de que
«quien no se casa, pudiendo hacerlo, es porque no quiere...»: la
voluntad contraria al matrimonio no tiene por qué ser permanente o
de principio, ni se identifica con el rechazo de una o toda discipli-
na. Pero si implica que el consenso sobre el hecho de la conviven-
cia que deriva de la affectio no es igual al consentimiento matrimo-
nial, esto es, al que recae sobre el ingreso en la institucién definida
por la ley, con aceptacion de sus consecuencias igualmente prede-
terminadas de modo legal. Lo cual se traduce en que «la ausencia

8 Vid. ad. ex. L6PEz-MuR1z GoOR1, Las uniones paramatrimoniales..., cit., p. 28:
«existiendo convivencia con caricter de matrimonio, con consentimiento por ambas partes
para mantener esta unién more uxorio, existe en realidad un matrimonio consensual, aun-
que no formal, y es precisamente esto lo que hace que la pareja tenga determinados dere-
chos y obligaciones entre sf, al formar una unién paramatrimonial».

179 La delimitacién ha quedado clara también en sede judicial: 1a STS de 16 de
diciembre de 1996 recalca que en nuestro contexto juridico y social las parejas no casadas
«no constituyen matrimonios informales consolidados por el Derecho, como fue el matri-
monio por uso del derecho romano que terminé imponiéndose a las formas solemnes o
como el matrimonio a yuras del Derecho castellano, que fue aceptado por la Iglesia, hasta
la disciplina derivada del Concilio de Trento que instituy6 la forma como requisito necesa-
rio para la existencia del matrimonio. Ni tampoco deben confundirse con matrimonios de
segundo orden o suceddneos del mismo. En realidad suponen en unos casos alternativa al
matrimonio y, en otros, una preparacién al matrimonio que se contempla como culmina-
cién de la satisfactoria convivencia».
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de forma no es un elemento puramente objetivo, sino que viene
concebido por un factor subjetivo» !80. A diferencia del verdadero
matrimonio consensual en el que —justamente porque se trata de un
matrimonio, y no de una forma de convivencia que se presenta,
siquiera temporal o circunstancialmente, como alternativa al
mismo—, si existe consentimiento matrimonial (manifestado en pri-
vado y sin formalidades oficiales) !81. La comparacién con el matri-
monio consensual permite subrayar también otra «carencia formal»
de la pareja no casada: y es que si aquél es informal en su comien-
z0, no lo es en la disolucién en vida, que tiene que seguir el proce-
dimiento ordinario; mientras que en ésta no s6lo la «constitucién»,
sino tampoco la ruptura siguen trdmite alguno 182,

No obstante, la nitidez de la distincién, que se mantiene dentro
de un concepto de convivencia no matrimonial (en sentido restrin-
gido) no institucionalizador de la misma, sino instrumental y flexi-
ble, correspondiente a una toma en consideracién del fenémeno por
parte del Derecho que tenga el propésito de tutelarlo por razones de
justicia, vuelve a difuminarse ante propuestas y regulaciones aca-
badas que a la postre efectiian esa institucionalizacién. Aunque ello
va a ser objeto de atencion en el préximo capitulo, puede adelantar-

180 SANCHEZ LORENZO, «Las parejas no casadas...», cit., p. 494.

181 Lo hasta aqui dicho no empece la conexién del fenémeno de la convivencia no
matrimonial con la reaccién a la rigidez de la forma matrimonial (siendo aqui «forma» una
nocién més amplia que la de formalidad, equivalente a institucién), que en parte subyace a
y explica el mismo. Esto ha llevado a la doctrina a sondear en la evolucién histérica del
matrimonio desde su consideracién como una situacién factica, un acto privado y consen-
sual en las fuentes romanas, hasta su institucionalizacién segin el modelo canénico, que
trae consigo inter alia la exigencia de una forma constitutiva de celebracién. (Vid. REINA/
MARTINELL, Las uniones matrimoniales..., cit., pp. 13, 14, 31 y 32; NAVARRO-VALLS, Matri-
monio y Derecho, cit., pp. 65 ss.; Se detienen en especial a analizar las razones de aquella
exigencia, LOPEZ-BURNIOL, J. J., «La Ley catalana de uniones estables de pareja», Revista
Juridica de Catalufia, ntm. 3, 1999, pp. 18-23, y los allf citados). La pareja no casada se
presenta asi, ponen de relieve aquellos autores, como una alternativa al matrimonio legal e
institucional no sélo carente de forma, sino de otros elementos configuradores de aquella
institucién, como otro modo de encauzar una realidad semejante, en el fondo la misma.
Sé6lo en este sentido «sociolégico», que atiende al sustrato material de una y otra relacién,
deben entenderse afirmaciones como las de que «estd muy extendida la conviccién de que
lo tinico que diferencia la simple unién de hecho [...] del matrimonio reside en que este
iltimo se ha celebrado con los requisitos de forma y solemnidades prescritos por la legali-
dad vigente...» (VILADRICH, La agonia del matrimonio legal, cit. en LOpEZ BURNIOL, «La
ley catalana...», cit., p. 15). No cabe duda, no obstante, de que ese trasfondo alude a una
realidad compleja, en la que se entrecruzan los procesos de juridificacién de la pareja no
casada y desjuridificacién del matrimonio, y que acaba desembocando en las propuestas de
redimension del entero fenémeno familiar (REINA/MARTINELL, Las uniones matrimonia-
les..., cit., p. 124) y en las predicciones sobre una futura absorcién del matrimonio y la
unién libre dentro de una concepci6n de la familia en sentido natural (CERDA GIMENO, «La
situacién actual...», cit., p. 560).

182 Vid. supra ndm. 33 sobre la informalidad de la disolucién como nota diferencial
entre matrimonio y unién libre, y p. 53 sobre la inexistencia de un «divorcio de Common
Law».
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se que surge asi una figura hibrida, una categoria intermedia, que ni
es unién de hecho (porque introduce requisitos matrimoniales que
dejan fuera supuestos, licitos y necesitados de tutela, que entraban
en el concepto segiin todo lo hasta ahora examinado), ni matrimo-
nio consensual, porque ni produce todos los efectos de un matrimo-
nio, ni en todos los casos estdn ausentes los elementos formales
constitutivos. ’

Dejando esto aparte, y volviendo a la cuestién de la distincion
entre pareja no casada y otras figuras, suele en segundo término
aludirse a c6mo la misma ausencia de forma, que denota a su vez
una falta de consentimiento matrimonial, permite diferenciar la pri-
mera de los llamados matrimonios putativos. En ellos —regulados
en nuestro Derecho en el articulo 79 CC- hay consentimiento
matrimonial de al menos una de las partes (llamadas precisamente
«contrayentes»), y se requiere un minimo de forma o apariencia
matrimonial. S6lo el caso de matrimonio nulo en que concurra mala
fe por parte de ambos sujetos (con falta absoluta de consentimiento
matrimonial, por tanto) podria tener la consideracion de pareja no
casada, si concurren sus rasgos definitorios 183.

Finalmente, existen uniones en que al consentimiento indubita-
blemente matrimonial va aparejada una forma solemne, pero no
oficial, y no se constituye un matrimonio a efectos civiles. Es el
caso de los matrimonios religiosos no reconocidos, de los que un
tanto apresuradamente se dice que tienen la consideracion de unio-
nes de hecho !84. Esta afirmacidn, que se sustenta en la propia ambi-
giiedad del término, requiere ser matizada: no cabe duda de que
siempre serdn uniones de mero hecho, en tanto que su existencia
puramente factica, al margen del Derecho, es inevitable (salva la
hipétesis de persecucidén o represion). Pero que ademds entren o no
en el concepto de pareja juridicamente relevante dependera de que
en ellas concurran los elementos objetivos y subjetivos que integran
aquel. Esto permitia excluir, v. gr, el segundo o sucesivos matrimo-
nios en supuestos de poligamia, que son un ejemplo claro de matri-
monios religiosos sin efectos civiles 185.

183 Por lo que hace a las relaciones entre dichos sujetos, puesto que respecto de los
hijos se mantienen los efectos ya producidos del matrimonio nulo, a pesar de la mala fe,
segiin el citado articulo 79. V. GALLEGO, Las parejas..., cit., p. 74, quien sefiala cémo el
Derecho argentino contempla expresamente la conversién en «mero concubinato» del
matrimonio nulo con mala fe (art. 223 del Cédigo Civil).

184 Asi, NOIR-MASNATA, Los efectos patrimoniales..., cit., p. 33; GALLEGO, Las pare-
jas..., cit., p. 76.

185 En realidad, la respuesta de los distintos Ordenamientos al problema de los matri-
monios celebrados conforme a ritos religiosos, raciales o tradicionales no reconocidos es
variada. En ocasiones se posibilita su conversién en matrimonios con efectos retroactivos
(tal es el caso de los matrimonios musulmanes en Turquia tras 1a introduccién del matrimo-
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b) Elementos formales en sentido amplio

En la pareja no casada se sefiala también la presencia de ele-
mentos formales en un sentido no técnico. Asf, en primer lugar,
algunos autores estudian en este apartado aspectos que aqui se han
referido como calificadores del elemento objetivo de la convivencia
marital: concretamente la notoriedad y publicidad o incluso la esta-
bilidad 186,

Por otro lado, la redaccién de un contrato de convivencia, inclu-
so otorgado ante notario, o la inscripcion en un registro (como los
municipales o autonémicos de uniones civiles, en Espaiia) introdu-
cen una cierta dimensién formal: pero estas «formas», antes de
(algunas) regulaciones legislativas (v. infra I1I), son en todo caso
opcionales y ad probationem, nunca ad solemnitatem. El reconoci-
miento de consecuencias juridicas de las uniones de hecho no
debiera estar condicionado a la constancia formal de las mismas
por alguno de esos medios !87, pues ello desvirtuaria el propio con-
cepto.

1.3. Conclusion: concepto de pareja no casada como realidad
familiar no institucional alternativa al matrimonio;
exclusiones del concepto

Recapitulando, puede concluirse que la nocién de convivencia
no matrimonial en sentido restringido subyacente a las normas,

nio civil obligatorio; MULLER-FREIENFELS, «Cohabitation. . .», cit., pp. 266-267). En otras se
les da el trato de unién libre, acaso privilegiada (v. gr. matrimonios religiosos celebrados en
Italia entre 1866 y 1929. Aqui cabria incluir también el fenémeno del naien japonés: vid.
ESTRADA, Las uniones.., cit., pp. 42-43). En Espaiia, casi todos los matrimonios religiosos
pueden inscribirse sin problemas, y cuando eso no es posible, por razones de orden piiblico,
muy probablemente esas mismas razones impedirdn la consideracién también de pareja no
casada, como en el ejemplo del matrimonio poligdmico. La aplicacién de la doctrina de la
convivencia no matrimonial en sentido restringido puede ser de utilidad en algunos supues-
tos marginales, v. gr. el matrimonio celebrado segiin el rito gitano. (Vid. SERRANO MORENO,
«Una propuesta para la tutela jurfdica...», cit., p. 1722).

186 Vid. GALLEGO, Las parejas..., cit., pp. 71-72; CERDA GIMENO, «La situaci6n
actual...», cit., pp. 574-575.

187 REINA/MARTINELL, Las uniones matrimoniales..., cit., p. 37. Y es que, en
ausencia de una regulaci6én orgdnica, para probar la existencia de la relacién de convi-
vencia pueden emplearse cualquiera de los medios admitidos en Derecho: prueba testifi-
cal o confesién judicial, a través de declaraciones juradas; informes de la policia muni-
cipal; certificados de los Ayuntamientos con apoyo en el padrén municipal; y pruebas
documentales diversas (cartas, fotografias, cuentas corrientes comunes...). La inscrip-
cién en un Registro municipal de uniones civiles puede incrementar el valor probatorio
que antes derivaba del padrén municipal, aunque sin tener ni mucho menos la eficacia
de una inscripcién en el Registro civil. (Vid. VILLAGRASA ALCAIDE, C., «Los Registros
municipales de uniones civiles», en MARTINELL-ARECES PINOL, Uniones de hecho, cit.,
p. 517).
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jurisprudencia y doctrina anterior a las regulaciones orgénicas, hace
referencia a la pareja no casada compuesta por dos personas de dis-
tinto o (en las aproximaciones mas avanzadas) del mismo sexo, que
conviven de modo semejante a como lo hacen los cényuges en el
matrimonio, pero sin formalizar su convivencia acudiendo a esta
institucién legal. La semejanza de su relacién con el matrimonio
alude al sustrato material de éste: el establecimiento de una comu-
nidad de vida y de cuidados, cualificada por la presencia de la affec-
tio maritalis o consenso diariamente renovado de vivir una relacién
de tal indole. La maritalidad de esa convivencia presta a la misma
las notas de su estabilidad, exclusividad y, generalmente, de su
notoriedad, asi como entrafia una dimensién sexual que se presume
(sin tener que manifestarse en una relacién carnal) y, en su caso,
una puesta en comun de recursos econdémicos. La diferencia con el
matrimonio (la falta de analogia en sentido técnico, por tanto) estri-
ba en la falta de vinculo juridico-formal, que se traduce en la infor-
malidad también de la ruptura y en la no sujecion ex lege a un esta-
tuto de contenido institucional: no basta, pues, la ausencia de
formalidades en la constitucién.

Asi las cosas, la delimitacion del concepto se hace partiendo de
un doble criterio positivo y negativo, que se infiere de la misma
expresion «pareja no casada»: positivo en cuanto a la presencia de
una serie de elementos propios de la relacién de «pareja»; negativo
en cuanto a la ausencia de matrimonio: «no casada» 188, Y esta
doble alusién al patrén matrimonial, con €l cual la pareja no casada
estd en relacion de semejanza, pero no de analogia surge de la cons-
tatacién de que:

a) Larealidad humana, sustantiva, que subyace a ambas figu-
ras es la misma: la relacién familiar que surge a partir del compro-
miso personal de formarla.

b) Esa misma realidad puede canalizarse, bien a través de la
institucién matrimonial, que recoge ciertos caracteres de esa reali-
dad —con exclusién de otros— para legalizarlos e imprimirles un
perfil definido juridicamente, bien a través de una forma alternativa
de convivencia, no institucionalizada, que precisamente por esa
falta de institucionalizacidn resulta mas amplia en su 4mbito subje-
tivo y mas flexible en su constitucién, extincién y consecuencias
juridicas.

188 Vid. FALZEA, «Rapport général», en Les problémes juridigues posés par les cou-
ples non mariés. Actes du onziéme colloque de droit européen, Estrasburgo, 1982; y CERDA
GIMENO, La situacién actual...», cit., pp. 154-156; pp. 558 y 559.
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De lo cual se desprenden, también a modo de resumen de todo
lo dicho, dos consecuencias importantes:

1. La pareja no casada es familia, entendiéndose por familia
esa comunidn natural entre personas que preexiste al matrimonio y
no depende de €189, y que en nuestra sociedad y Derecho actuales
tampoco estd condicionada a la filiacién o consanguinidad. Las
resistencias a catalogar como familia a la pareja sin hijos, o a la
pareja homosexual, son un residuo de esa doble asociacién familia-
matrimonio y familia-procreacién, que debe estimarse poco acorde
con los principios constitucionales vigentes.

2.* La pareja no casada no es matrimonio, en cuanto el vincu-
lo intersubjetivo, el compromiso reciproco, que sin duda existe, no
se formaliza en la manera dispuesta por el legislador, no se convier-
te en el vinculo legal creado por éste cuando institucionaliza una
forma de convivencia. Por eso, inter alia, los requisitos subjetivos y
formales no coinciden con los fijados legalmente para el matrimo-
nio, pues no se afiaden, como éstos, a la realidad preexistente, sino
que simplemente la identifican.

(Qué ocurre entonces con las situaciones excluidas del concep-
to? ; No constituye esa exclusiéon una contradiccién, puesto que
aquellas situaciones son supuestos facticos que ahora se marginan
de una definicién que precisamente se dirigia a una realidad facti-
ca? ;No se estan asi introduciendo requisitos afiadidos, como en el
matrimonio, y procediendo a una nueva institucionalizacién? Cabe
hacer dos observaciones:

1.» Larespuesta es negativa, y no hay institucionalizacién, si
se tiene en cuenta que la facticidad de una parte de las situaciones
excluidas es distinta: nos referimos a aquellas que no cumplen
requisitos como el objetivo de la exclusividad o el subjetivo de la
ausencia de los impedimentos de parentesco préximo. En la tarea
de acotacion se advierte que no integran la realidad familiar pree-
xistente, de acuerdo con nuestra nocion de ella, que no sélo es
juridica (y que ademds sélo lo es desde el momento en que el
Derecho decide prestarle atencién, mas alla de la que ya prestaba
a una parte de esa realidad, la institucionalizada mediante el
matrimonio), sino fundamentalmente social y cultural 10, Son

189 Asi, Rivero HERNANDEZ, en el «Prologo» a la obra de LLEBARIA SamPER, Hacia
la familia..., cit., p. 15.

1% En este sentido debe entenderse la afirmacién de la STS de 18 de mayo de 1992
de que los requisitos que han de exigirse a las uniones more uxorio para que produzcan
efectos «se derivan de su propia naturaleza». De acuerdo, siempre que esa «naturaleza» se
tome no en sentido ontol6gico sino determinada por el contexto social y cultural. Que la
familia no es un producto natural, sino cultural, con lo cual el concepto cambia de una
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pues, en ultimo término las coordenadas sociales y culturales las
que determinan la exclusién de la realidad que se toma como
supuesto de hecho (la realidad familiar). El Derecho no viene aquf
a afiadir nada ni a hacer restricciones ulteriores, sino simplemente
a confirmar lo que de aquellas coordenadas (que el concepto de
orden publico traduce en la esfera juridica) se deduce. Y ello con
independencia de que algunas de éstas tengan caracter universal
(las que motivan la exclusién de las uniones incestuosas) o mas
conectado a un entorno histérico y geografico concreto (las que
dan lugar a la exclusién de las uniones poligdmicas, o las de tipo
esporadico, etc.).

2.* Tampoco hay realmente institucionalizacién por el
empleo de pardmetros de estabilidad como el del transcurso de un
plazo determinado. Cierto que ello puede dar lugar a la exclusién
de parejas que retinen todos los elementos, que pueden en particu-
lar ser efectivamente estables aunque no haya transcurrido el
plazo fijado legal o jurisprudencialmente (dada la relativa arbitra-
riedad que dicha fijacién siempre conlleva). Pero ello no es sino
consecuencia de la necesidad de introducir factores de seguridad
juridica (aunque pueda ser mds o menos discutible el medio
empleado para ello) como condicién de la atribucién de determi-
nados efectos.

Un principio de institucionalizacién, sin embargo, se apunta en
los Registros de uniones civiles, en cuanto algunos de ellos impo-
nen requisitos (fundamentalmente el relativo a la ausencia de
vinculo matrimonial) que suponen la exclusién o marginacién de
un buen nimero de parejas no casadas. A pesar de su eficacia juri-
dica limitada, esta via ha propiciado la evolucién ulterior hacia el
concepto institucional que se configura en las regulaciones legisla-
tivas orgénicas. Concepto que ya no recoge el fendmeno de la pare-
ja extramatrimonial como realidad social prejuridica, sino que cir-
cunscribe su dmbito a determinadas parejas (las que cumplan los
requisitos legales) y conduce asi a una nueva divisién y diferencia-
cién de tratamiento juridico que, junto al matrimonio y a la pareja
no casada en sentido tradicional («de hecho»), hace aparecer la
figura intermedia de la pareja legalizada 191,

sociedad a otra y de un momento histérico a otro, en Digz-Picazo, L., «Familia y Dere-
cho», en Familia y Derecho, Madrid, 1984, pp. 20-25.

191 Asf lo vaticinaba ya, a la vista de ciertas regulaciones de los Registros municipa-
les, VILLAGRASA ALCAIDE, «Los Registros municipales de uniones civiles», en Uniones de
hecho, cit., p. 523.



1106 Elda Garcia-Posada Gémez
2. CONCEPTO AMPLIO

¢Cabe ensanchar la nocién de convivencia no matrimonial hasta
aqui vista, integrada por las relaciones de pareja que se desarrollan
de forma similar a las matrimoniales, e incluir las convivencias de
tipo no marital?

A juzgar por muchas de las caracterizaciones anteriores la res-
puesta es negativa, o mds ain puede decirse que la pregunta no se
llega a plantear. La insistencia de una parte de la doctrina en las
relaciones sexuales como elemento configurador de aquella nocién
iba precisamente dirigida a establecer una diferenciacién de «otras
convivencias» 192, Incluso cuando se concluye que la practica efec-
tiva de relaciones sexuales no es determinante para que la convi-
vencia sea marital, con ello se estd afirmando que la convivencia ha
de ser marital para recibir tutela juridica. Se contrapone a la rela-
cidén de pareja asi configurada las situaciones de simple amistad o
compaifierismo, las cuales, se da por hecho, nunca podrian generar
consecuencias juridicas. Parece, en suma, a tenor de estas ideas,
que, si no es preciso que haya matrimonio para que se aprecie la
existencia de una familia (y al margen por supuesto de la relacién
familiar constituida por filiacién-parentesco), si tendria que haber
«semejanza al matrimonio»: es decir, maritalidad.

Es mds, la hipétesis de que aquellas aludidas situaciones que-
den amparadas por un estatuto familiar es utilizada como argumen-
to ab absurdum desde las posturas mds reacias a la regulacién de la
convivencia no matrimonial. Porque, se argumenta, si se opta por
extender la 16gica y la normativa propias del Derecho de Familia a
las parejas no casadas con el iinico fundamento de la convivencia
maés la afectividad (de contenido presumiblemente —que no contras-
tablemente— sexual), sin generalizar ese tratamiento a las conviven-
cias por razones de amistad o economia carentes de base sexual,
ello «podria interpretarse como un discutible intento de primar las
relaciones por razén de sexo con respecto a las no sexuales» 193.
Con ser esto cierto, también lo es que la conclusién puede ser justa-
mente la contraria: que si no se halla un fundamento especifico que
justifique la tutela juridico-familiar de lo no matrimonial, pero
marital, sea obligada la extensién de la misma regulacién a la con-
vivencia no marital 194,

192 Vid. supra nim. 88.

193 NAVARRO-VALLS (Matrimonio y Derecho, cit., p. 87), a quien sigue MARTINEZ DE
AGUIRRE (Diagndstico..., cit., pp. 151-152).

194 Como advierte MARTIN CASALS de cara a una regulacién de la unién no matrimo-
nial «debe evitar[se] también, en la medida de lo posible, la discriminacién de aquellas
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¢(Existe ese fundamento especifico de tutela? Caben dos opcio-
nes:

1.* Segin la concepcién més tradicional, la convivencia mari-
tal se protegeria en cuanto manifestacién material de la funcién
tipicamente familiar de procreacién y educacién de los hijos, en la
que sélo faltarfa un vinculo formal. Pero esta razén decae desde
que se admite que esa ya no es hoy en dia la esencia del matrimo-
nio, lo cual exime del requisito de la presencia de filiacién para que
la convivencia no matrimonial sea atendible y, a su vez, permite la
entrada en el concepto de la unién homosexual.

(Ahora bien, la pervivencia, pese a todo, de esta concepcién tra-
dicional, lleva a no aceptar de buen grado la calificacién como
«familia» no s6lo de las parejas heterosexuales sin hijos, sino sobre
todo de las parejas homosexuales, asi como de que la convivencia
de estas dltimas se repute «marital». Y en este contexto emerge una
de las virtualidades de un concepto amplio —y neutro— de conviven-
cia no matrimonial, que servirfa para proporcionar un cauce a estas
relaciones sin que haya que reconocer en voz alta la institucionali-
zacién de las mismas. Sobre esto se volverd enseguida).

2.* El elemento esencial es la comunidad de vida, cuidados y
responsabilidades reciprocos que desarrollan los miembros de la
pareja, y que va mds alld de compartir una vivienda y una econo-
mia. Esta descripcién sin embargo conduce a una ampliacién de los
supuestos encuadrables en el concepto de convivencia no matrimo-
nial, ya que un proyecto de vida en comuin de tales caracteristicas
puede darse entre mas de dos personas y con independencia no sélo
de su sexo, sino de que mantengan relaciones sexuales y de que
sean o no parientes. Lo decisivo es que convivan juntas de modo
permanente, con exclusién de otras comunidades de la misma clase,
y que entre ellas se establezcan vinculos internos determinantes de
una reciproca disponibilidad para ayudarse y socorrerse 1. El fun-

comunidades de vida familiar [...] que inicamente se diferenciarian por la falta de relacio-
nes sexuales. Debe decirse de modo muy claro que si més all4 del matrimonio se tutelan
otras relaciones de pareja y no otras comunidades familiares o afectivas, se puede hacer pri-
mar la convivencia sexual por sobre la que no lo es y obligar asf al comtn de los ciudada-
nos a subvencionar con sus impuestos las pensiones, bonificaciones y exenciones que
entonces s6lo disfrutarian las convivencias afectivas basadas en la relacién sexual» («Infor-
me...», cit., p. 1799).

195 GAVIDIA, La unién libre..., cit., pp. 25-26. La concepcién de la comunidad de
vida no matrimonial procede de la jurisprudencia alemana (v. S. del BverfG de 17-11-1992,
seguida por la S. del BG de 13-01-1993), que sin embargo la utiliza para efectuar una dis-
tincién entre la comunidad de vida no matrimonial sin mds («nichteheliche Lebensgemeins-
chaft») y 1a comunidad de vida andloga al matrimonio («ehednliche Lebensgemeinschaft»).
La segunda, a la que se aplican determinados efectos no extensibles a la segunda, estaria
formada por un hombre y una mujer sin impedimento para contraer matrimonio, y se plan-
tearfa como duradera, exclusiva (en el sentido de ser incompatible con otras del mismo
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damento de su consideracién juridica estaria en la utilidad social de
estas comunidades, fruto de la relacién de solidaridad entre quienes
las integran 19,

Desde este enfoque las uniones maritales (de constitucién biper-
sonal —parejas— y ligadas por una relacion de afecto de contenido
sexual) serian un subconjunto dentro de un fenémeno mdas amplio: la
unidn libre !%7. Queda por ver si como tal subconjunto han de recibir
todavia un trato diferenciado precisamente por su caracter marital.

En realidad, desde el momento en que lo marital se define en
términos objetivos y en buena medida se independiza de la relacién
sexual, la diferencia entre uniones maritales y las que no lo son se
diluye bastante, y lo que predomina es ese denominador comtn
constituido por el proyecto de vida conjunta. La diferencia radica-
ria s6lo en el estrato subjetivo: dos personas entre las que se presu-
me una relacién sexual, pero sin que esta sea requisito en si 1%, Un
paso més consiste en eliminar toda referencia a la sexualidad, pre-
sumida, presumible o no, y contemplar el fenémeno globalmente,

tipo) y productora de vinculos internos fundantes de responsabilidades y cuidados recipro-
cos («Verantwortungs- und Einsstehengemeinshaft»). De esta categoria quedan, pues,
excluidas tanto las comunidades integradas por dos personas del mismo sexo (en cuanto
categoria intermedia de convivencias «menos andlogas al matrimonio», que comparten
algunos de aquellos efectos con exclusién de otros: vid. supra n.106), como las que retinen
a varias personas, 0 a parientes consanguineos. El autor citado acoge esa doctrina en cuan-
to a la identificacion de los elementos objetivos —la comunidad de vida—, mas no por lo que
respecta a la restriccion en los elementos subjetivos, por entender que la descripcién de
aquella comunidad de vida es perfectamente aplicable a las relaciones entre las personas
que luego la misma doctrina excluye del supuesto de hecho. (Comentarios a dicha jurispru-
dencia se encuentran en varios de sus trabajos: La union libre..., cit., p. 24; «La unié6n libre
en la jurisprudencia constitucional alemana de los ultimos afios», DPyC, nim. 6, 1995, 195-
211, passim y en especial, pp. 205-206; «La libertad de eleccién...», cit., p. 73). Repérese
también en que esta concepcién de la unién libre permite incluir uniones poligdmicas o
polidndricas, dada la modulaci6n del requisito de la exclusividad (una unién poligémica es
a estos efectos exclusiva si es incompatible con otras uniones poligdmicas). Lo cual podria
proporcionar una cauce de solucién de algunos problemas por ellas planteados.

196 Vid. GAVIDIA, «La libertad de eleccién...», cit., p. 129.

197 Defienden este concepto amplio, ademds del tantas veces citado GAVIDIA, SALVA-
DOR/LLOVERAS/SEUBA «Amor et caritas. La parella de fet en el dret successori de Catalun-
ya», Setenes Jornades de Dret Catala a Tossa. El nou dret successori de Catalunya, Barce-
lona, 1994, pp. 218-220), al incluir relaciones de dependencia, asistencia y auxilio gratuitas
entre personas no ligadas por vinculos matrimoniales o de parentesco y entre las que no
hay vida marital.

198 La objecién de la imposibilidad de distinguir una relacién afectiva de otra esta-
blecida por amistad o interés tendria asi una fécil respuesta, o incluso careceria de funda-
mento: «Toda convivencia en pareja que reiina los requisitos objetivos fijados para califi-
carla como marital [...] serd considerada una convivencia more uxorio. Al Derecho no le
interesan los motivos subjetivos (amistad, interés, afecto...) que pueden constituir una
unién de hecho, como tampoco le interesan en el caso del matrimonio. Sélo debe verificar
la existencia de requisitos objetivos» (TALAVERA FERNANDEZ, Fundamentos..., cit., p. 62).
Por supuesto que en muchos casos seguirdn quedando excluidas las convivencias entre
estudiantes, compaiieros de piso, etc. pero por la nota de su transitoriedad o en general por
la ausencia de proyecto de vida en comun.
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haciendo caso omiso de las distintas estructuras subjetivas y de los
diversos motivos (sexuales, de amistad, de conveniencia, etc.)
observables en cada una de sus manifestaciones !%. Lo unico rele-
vante seria que la comunidad de vida desarrollada se ajustara a la
descripcién objetiva vista.

Esta conceptuacidn es en rigor la mas acorde con los principios
y valores constitucionales. Porque por un lado el ejercicio de la
sexualidad pertenece a la esfera intima de la persona y por ello
mismo no s6lo no es comprobable ni exigible, sino que tampoco ha
de canalizarse en una relacién de pareja, matrimonial o no. Porque
por otro lado, el valor de la libertad y el principio del libre desarro-
llo de la personalidad garantizan que cada individuo pueda organi-
zar su vida convivencial y afectiva del modo que prefiera (y asi ele-
gir entre vivir en matrimonio, en pareja no casada, con amigos, con
otros parientes, o en soledad). Un concepto tal de unidn libre, des-
vinculado de lo sexual (y por tanto sin reminiscencias del control
secularmente ejercido por el Estado en este 4mbito), e interesado
s6lo en los lazos de solidaridad, proporcionaria al individuo (y a
«los grupos en que se integra»: art. 9.2 CE) un cauce lo suficiente-
mente holgado como para que esa libertad de eleccién no se viera
constrefiida. »

Asimismo acaso seria mds coherente con la disociacién consti-
tucional entre matrimonio y familia, y contribuiria a conjurar la
polarizacién de lo no matrimonial en torno al referente hasta ahora
inexorable del matrimonio. No tendria por otro lado que suponer
un problema su encaje en el concepto de familia de 1a Constitucion,
dado el caracter abierto de éste: mas bien reflejaria una ulterior
evolucién del mismo, ahondando en la idea de la realidad familiar
como ambito doméstico y marco vital de realizacién, desarrollo y
socializacién de la persona 209, Habria de este modo un «objetivo

199 Segiin GAviDIA en realidad lo err6neo estribaria en el propio empleo del término
«marital», que no cuadrarfa a ninguna convivencia en la que precisamente falte el matrimo-
nio (vid. «La libertad de eleccién...», cit., p. 125). Pero con ello, asi como con la criticaa la
expresién equivalente «relacién de afectividad andloga a la conyugal», el autor esté alu-
diendo a la falta de analogia en sentido técnico (vid. La union libre..., cit., pp. 21 y 28).
Lo destacable es que, cuando luego dice que, si no analogfa, s{ hay por supuesto semejanza
(vid. «La libertad de eleccién...», cit., p. 77), esa semejanza la ve posible también en unio-
nes libres no maritales segiin el concepto tradicional (pluripersonales, entre parientes), al
no hacerla depender en absoluto del matiz sexual, sino de la intensidad del afecto. Intensi-
dad que se manifiesta en la exclusividad —que no significa monogamia, sino simplemente,
como se ha adelantado, incompatibilidad con otras convivencias simultdneas del mismo
tipo- y en la permanencia de Ia unién: vid. La unién libre..., cit., pp. 21 y 22. Esa indepen-
dencia de la sexualidad hace que, v.gr, una uni6n libre integrada por parientes pr6ximos no
contrarfe de por si el orden piblico (ibid., p. 26).

200 Que parecen ser, respectivamente, el sentido y la funcién m4s importantes del
grupo familiar en el momento actual: vid. DiEz-PicAZO/GULLON, Sistema..., cit., pp. 30 y 34.
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familiar», de apoyo y sustento material y espiritual entre indivi-
duos, que se podria alcanzar a través de diversas vias: el matrimo-
nio, la pareja o esta unién libre en sentido amplio 20'.

Sin embargo esta concepcién, minoritaria, se enfrenta a la reali-
dad evidente de que por ahora a las uniones no maritales no se les
prodiga apenas atencién, y ni mucho menos se acepta que originen
una relacidn familiar, impregnada todavia ésta de la idea de la
sexualidad. Y como corolario, cuando en alguna ocasion se consi-
dera la posibilidad de su existencia, se rechaza un tratamiento pari-
tario respecto de las uniones maritales, reaccionando contra la
inclusién de ambas en el «cajon de sastre» de la unién libre 202,

La explicacién de estos tres hechos, estrechamente relacionados
entre si, es sin duda sociolégica. La escasez todavia constatable de
uniones libres de caricter no marital (que sean verdaderas uniones
libres y no meras situaciones de vivienda compartida no planteadas
como familiares), y el dato de que el cauce escogido por la mayoria
de los ciudadanos para formar una familia sea la vida en pareja (aun
con las opciones de que esta sea matrimonial o no, y heterosexual u
homosexual) ha hecho que haya sido la convivencia more uxorio la
que ha planteado los conflictos desencadenantes del debate en torno
a la convivencia no matrimonial 203. A su vez la reproduccién por

201 Unién libre que GAvIDIA conceptiia como «tercera fuente de la relacién juridica
familiar, junto al parentesco y al matrimonio» (La unidn libre..., cit., p. 45).

202 Vid. ad ex. las siguientes afirmaciones: «Reducir a una tinica realidad [...] tanto a
las convivencias que tienen un fundamento marital (uniones homosexuales o heterosexua-
les), como a las que se generan exclusivamente por motivos de conveniencia, sin ningin
tipo de relacién afectiva, resulta insostenible. En efecto, obviar esa diferencia supone caer
en el grave error de identificar la convivencia afectiva con la convivencia lucrativa. No
podemos confundir los términos y desorientar el debate de las uniones de hecho. La autén-
tica reivindicacién social pretende conseguir efectos juridicos para unas convivencias en
pareja que tienen un mévil afectivo sexual, y que al desarrollarse como convivencias more
uxorio se asemejan al matrimonio y reclaman ser su figura alternativa». (TALAVERA FER-
NANDEZ, P. A., «El reconocimiento de las uniones homosexuales en la “Ley de uniones esta-
bles de pareja” de Catalunya», en Cuadernos Electronicos de Filosofia del Derecho, nim. 1.
Vid. también, en el mismo sentido, Fundamentos..., cit., pp. 97-100).

203 Con ocasién de la reforma actualmente en tramitacién de la legislacién sueca
sobre convivencia no matrimonial, se ha planteado en ese pafs la necesidad de extender el
4dmbito de aplicacién a supuestos de «comunidad doméstica» («hushdllsgemenskap»)
distintos de los que ahora cubre (la pareja no casada, heterosexual u homosexual). Del
estudio seguido al respecto se ha llegado a la conclusién de que las personas que convi-
ven con alguien que no sea su cényuge o pareja estable constituyen un grupo limitado, y
que dicha convivencia en muchos casos se establece de forma provisional y por razones
précticas (asi, entre compaifieros de trabajo, estudiantes, inquilinos...). En los casos,
menos frecuentes, de convivencia tendencialmente estable (entre hermanos de edad avan-
zada o entre hijos adultos y sus padres) la comunidad de economia que de ellos surge no
se considera equivalente a la que se da entre cényuges o compafieros para la construccién
del hogar comiin (y que constituye el principal aspecto regulado por la legislacién de
parejas). En cuanto a la conveniencia de una protecci6n juridica especial, los propios
encuestados se inclinaron por una respuesta negativa. A la vista de todo ello, el Comité
de expertos no ha estimado necesario formular propuestas, ni de regulacién de las rela-
ciones internas entre estos «otros convivientes», ni de normas especificas de seguridad
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parte de ésta de un esquema de comportamiento matrimonial, en el
que se repiten determinadas relaciones de dependencia y distribu-
cién de roles todavia presentes incluso en sociedades avanzadas,
hace que algunas soluciones de equidad, reequilibrio, etc. estén
pensadas para estas relaciones, en cuanto toman en consideracién a
la parte méas débil o perjudicada.

Se comprende asi la afirmacién de que el estrato subjetivo sigue
siendo relevante, y que impide la consideracién unitaria de una plu-
ralidad de casos heterogénea, sin que la nota que comparten del
proyecto de comunidad de vida tenga capacidad suficiente para
actuar como denominador comin. Aunque no se rechace la even-
tualidad de una atencién legislativa para las uniones no maritales,
se duda de que éstas deban o incluso quieran recibir la misma que
la pareja no casada 204, Y esto entronca con el reparo a que gocen,
como ésta, de la consideracién de familia 205,

Porque puede augurarse que, una vez haya una demanda social
lo suficientemente significativa, se produzca una intervencién del
legislador al respecto, como de hecho hay ya alguna muestra 20,

social para los mismos. (Vid. A.A V.V., Nya samboregler betinkande av Samboendekom-
mittén, Stockholm, 1999, pp. 24-25).

204 L LEBARIA SAMPER, Hacia la familia..., cit., pp. 87-88.

205 Para LLEBARIA «no toda comunidad de vida, por més que quede protegida por
otra norma constitucional, alcanza el supuesto del articulo 39. La «familia» expresa una
determinada forma de comunidad de vida [...] fundada (origen que no destino) en una rela-
cién afectiva de pareja, con o sin matrimonio, de la que precisamente se ramifican vincula-
ciones con otras personas». (Hacia la familia..., cit., p. 88, nim. 20). Sorprende que en el
fondo persista una concepcién tradicional de la familia, con el patrén material del matrimo-
nio y la posibilidad de tener descendencia como puntos de mira, que en puridad no cuadra
con la inclusién de la pareja homosexual, sin embargo tempranamente defendida por el
mismo autor.

Tampoco especifica cudl es esa norma constitucional que ampararfa la comunidad de
vida no familiar: si es el libre desarrollo de la personalidad, hay que recordar que este
mismo era el fundamento de la ampliacién de la nocién de familia, originariamente de
base matrimonial y heterosexual. Resulta también curioso, dentro de esta misma idea,
comprobar cémo en un contexto (EEUU) en el que se parte de la «freedom of intimate
association» para el reconocimiento y tutela de la unién no matrimonial, el TS federal no
ha considerado constitucionalmente protegidos los acuerdos de vida en comun carentes de
contenido sexual: vid. A.A V.V., «<The Constitution and the Family», Harvard Law Review,
vol. 93-6 (1980), p. 1272. Nuevamente el dato socioldgico puede arrojar alguna luz: al
igual que la pareja homosexual no era (o es) (totalmente) reconocida, incluso una vez
superada en teorfa esa vinculacién entre matrimonio o pareja y procreacién, sobre todo
por el hecho de no ser un modelo socialmente establecido, lo mismo parece ocurrir con la
unién no marital.

206 En nuestro pafs, la Ley catalana de situaciones convivenciales de ayuda mutua,
comentada més abajo (vid. 111 2). Con anterioridad, GAvIDIA recoge algunos ejemplos de
normas de rango reglamentario que pudieran dar cabida a un concepto amplio de unién
libre, pues su tenor literal parece admitir una constitucién pluripersonal: vid. el Decre-
10 5/1994, de 20 de enero, del Gobierno de 1a Comunidad de Madrid, sobre el procedimien-
to de adjudicacién de viviendas de proteccién oficial de promocién publica y el Decreto
andaluz 413/1990, de 26 de diciembre, sobre adquisicién de viviendas de proteccién ofi-
cial, que consideran miembros de la unidad familiar a «las personas» (el primero) o al
«conjunto de personas» (el segundo) que conviven de manera estable con una antigiiedad
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que de momento seguiré esas pautas de lege ferenda relativas a la
no asimilacién y no familiarizacién del estatuto. S6lo a medida que
efectivamente se ensanche el concepto social de familia ocurrira lo
propio con el correlativo concepto juridico.

Ahora bien, pese a lo dicho, las dltimas tendencias legislativas
parecen acoger un concepto amplio de convivencia no matrimonial,
no basado en la relacién de pareja y en la maritalidad. Se trata sin
embargo de un concepto indiferenciado, que formalmente puede
ser visto como expresion de ese estadio en que la unién libre se
toma como fenémeno global, eliminando €l componente sexual y
fundando la proteccién en el modelo de comunidad de vida. Pero
en realidad la razén de ser de esta emergente configuracién legisla-
tiva no es tutelar las uniones no maritales en cuanto comunidades
de vida y equipararlas en virtud de esa caracteristica a las maritales.
Mas bien el objeto siguen siendo las relaciones maritales (y la prue-
ba es que el nimero de componentes se suele limitar a dos) para las
que no obstante se desea evitar esa denominacién, asi como reco-
nocer abiertamente su condicién de familia: en particular, la condi-
cién marital y familiar de la convivencia homosexual. El aludido
concepto amplio se revela de este modo como un instrumento neu-
tro y aséptico para conseguir ese pudoroso propoésito.

Responde a esta idea, en nuestro Derecho, la Proposicién de ley
organica sobre contrato de unién civil (vid. infra 111 1.2). En el
Derecho comparado hay varios ejemplos:

a) La Domestic Relationships Act de 1994 del Territorio de la
Capital de Australia, que regula la «relacién personal, distinta del

de, respectivamente, dos y un afio, antes de la solicitud. (Vid. arts. 7.2.5). y 8.1, citados en
La unién libre..., cit., pp. 22 'y 23).

Por otro lado, antecedentes de este concepto podrian hallarse en las comunidades familia-
res de los Derechos forales (v. gr. compaiiia familiar gallega o comunidades familiares de
hecho navarras), en cuanto formas de asociacién entre familias o entre miembros de una gran
familia constituidas sobre una base tanto material (patrimonio comun, comunidad de trabajo,
explotacién colectiva) como espiritual (solidaridad afectiva y comunidad de vida): vid. LACRUZ
BERDEIO, J. L., y SANCHO REBULLIDA, F. de A., Derecho de familia, II, Barcelona, 1975,
pp- 243-250. Ligadas a presupuestos socioeconémicos de épocas pasadas, su pérdida de vigen-
cia en la actualidad no impide —comentan los autores citados— su posible y futura virtualidad
de adaptacidn a otras estructuras econdmicas y sociales, distintas de las que ocasionaron en
principio su existencia. En particular, entendemos aqui, a la disciplina de comunidades de vida
integrantes de este concepto amplio de unidn libre, en ausencia de legislacién especifica. Lo
mismo puede decirse, en cuanto al Derecho comuin, de figuras como la sociedad civil universal
(arts. 1665 ss. CC), de la que expresamente se ha llegado a decir que, a pesar de estar incardi-
nada en el CC entre las sociedades, «s6lo con una cierta violencia interpretativa puede estimar-
se que su causa reside en el 4nimo de lucro. La significacién causal [...] consiste en proporcio-
nar una estructura patrimonial a ciertas comunidades de vida» (Paz-ARes RoDRIGUEZ, C.,
Comentario al art. 1665, en Comentario del Cédigo Civil, 2.° edic., Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, p. 1308, subrayado afiadido). Asi el requisito del 4nimo de lucro, interpretado
generosamente por la doctrina mds moderna, puede de acuerdo con esta tesis ser incluso com-
pletamente eliminado, lo que da luz verde al empleo de la figura en este dmbito familiar.
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matrimonio legal, entre dos adultos, en la cual uno aporta un com-
promiso personal o financiero y ayuda de cardcter doméstico en
beneficio material del otro, lo cual incluye el matrimonio de hecho»
[Sec.3(1)]. (Compromiso que, segiin se desprende de la Memoria
que acompaiié al Proyecto, va mds all4 de la amistad o de las rela-
ciones de buena vecindad entre compafieros de piso, grupos de per-
sonas que viven en una casa, empleados internos y otros empleados
de hogar). Es decir, comprende, pero en teoria no se limita a la rela-
ci6n marital. Ahora bien, si se repara en que la constitucién ha de
ser bipersonal, y que la relacién marital, en el resto de las regula-
ciones australianas, es tinicamente la heterosexual, sale a flote el
significado de la Ley. Su enfoque, comenta Bailey-Harris, tiene
ventajas politicas considerables: por un lado, permite evitar el deli-
cado tema de incluir la convivencia homosexual dentro de una defi-
nicién de relacién andloga al matrimonio; por otro, soslaya la acu-
sacién de que la institucién formal del matrimonio se resiente como
resultado de la normativa («Financial rights in relationships...»,

cit., pp. 242-243).

b) LaLey belga de 23 de noviembre de 1998 (Loi instau-
rant la cohabitation légale), que proporciona una reglamentacién
minima a la situacién de vida en comin de dos personas mayores
y capaces que hagan la pertinente declaracion expresa. Esa vida
en comun puede serlo entre parientes, tanto en linea recta como
colateral, o entre extrafios, y de naturaleza heterosexual, homose-
xual o «asexuada», ya que no se exige una relacién afectiva (tan
s6lo se establece el impedimento de vinculo matrimonial previo
o cohabitacién legal previa). En la doctrina de ese pais se ha
hablado de la torpeza de los parlamentarios por no poder separar-
se de un razonamiento analégico respecto de la pareja monogi-
mica, lo que entra en contradiccién evidente con ese cardcter
«asexuado» (vid. De Page, Ph., «La loi du 23 novembre 1998 ins-
taurant la cohabitation légale», Revue Trimestrielle de Droit
Familial, 2/1999, pp. 196-197). ;Revela eso la verdadera preocu-
pacién de la Ley?

¢) En el mismo sentido iba encaminada la propuesta de un
Pacte d’intérét commun (PIC) realizada en Francia por el profesor
Hauser, que abarcaria a cualquier pareja de convivientes (dos ami-
gos, dos hermanos). Sin embargo la Ley aprobada en el pais vecino
(Ley niim. 99-944 de 15 de noviembre de 1999) regula el denomi-
nado Pacte Civil de Solidarité, reservado en la concepcién origina-
ria de sus impulsores (los diputados Michel del MDC, Alta-Sajo-
nia; y Bloche, del PS, Paris) a las parejas heterosexuales u
homosexuales. En la redaccién definitiva se ha mezclado no obs-
tante algo del PIC, pues al hablarse de «un contrato concluido por
dos personas fisicas mayores, de sexo diferente o del mismo sexo,
para organizar su vida comin» y para proporcionarse «una ayuda
mutua y material» se elimina la referencia explicita a la afectividad
sexual y se posibilita la entrada de cualquier «ddo». Sin embargo,
se impide su conclusién a parientes en lfnea recta o a colaterales
hasta el tercer grado (asf como a los unidos en matrimonio o por
otro «PACS»): vid. articulo 515. 1, 2, 3 y 4 del Code Civil, introdu-
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cido por el articulo 1 de la Ley ndm. 99-944. En fin, la mencién
expresa de las parejas heterosexuales u homosexuales denota que
son ellas (y muy principalmente estas dltimas) las destinatarias de
esta alternativa al matrimonio, como ya se puso en evidencia desde
los antecedentes del PACS (el contrato de unidn civil y el contrato
de unién social): vid. Branlard, «L."homosexualité, le mariage, le
concubinage et le contrat d“union civile», Petites affiches, 10 de
agosto de 1994, nim. 95, p. 12.

III. EL CONCEPTO DE CONVIVENCIA
NO MATRIMONIAL EN LAS REGULACIONES
LEGISLATIVAS

1. CONCEPTO RESTRINGIDO

1.1 Las Leyes autonémicas de parejas no casadas

A) La pareja estable legal: concepto y elementos

Las Leyes catalana (Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones
estables de pareja, en adelante LUEP), aragonesa (Ley 6/1999,
de 26 de marzo, de parejas estables no casadas, en adelante
LPENC), y navarra (Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igual-
dad juridica de las parejas estables, en adelante LIJPE) han sido por
este orden las primeras en regular las situaciones de convivencia no
matrimonial segin el concepto restringido.

Dichas Leyes definen la pareja no casada que es objeto de su
regulacién estableciendo requisitos objetivos, subjetivos y forma-
les para su constitucién y extincidn, y configuran un estatus mas o
menos completo para la convivencia de dicha pareja.

Con posterioridad a la aprobacion de las tres citadas Leyes,
otras ocho Comunidades Auténomas han regulado la pareja no
casada en su ambito territorial. Se trata de las Comunidades
Auténomas de Valencia (Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se
regulan las uniones de hecho), Madrid (Ley 1 1/2001. de 19 de
diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid),
Baleares (Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Esta-
bles), Asturias (Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de
mayo, de Parejas Estables), Andalucia (Ley 5/2002, de 16 de
diciembre, de Parejas de Hecho), Canarias (Ley 5/2003, de 6 de
marzo, para la regulacion de las Parejas de Hecho en la Comuni-
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dad Auténoma de Canarias), Extremadura (Ley 5/2003, de 20 de
marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de
Extremadura), y Pais Vasco (Ley 2/2003, de 7 de mayo, regula-
dora de las parejas de hecho). El andlisis que sigue va a centrar-
se en las Leyes catalana, aragonesa y navarra (LUEP, LPENC y
LIJPE), dado su carécter pionero que las ha convertido en mode-
lo de referencia para las posteriores. si bien se sefialardn oportu-
namente las coincidencias o en su caso discrepancias presente-
sen estas ultimas 207,

A través de estos textos, los legisladores autonémicos, ante la
disyuntiva de normalizar (conceder singulares efectos juridicos que
se afiadan al reconocimiento de la autonomia privada en este
campo) o institucionalizar la convivencia no matrimonial, han
optado por esto dltimo, proporcionando al fenémeno un apoyo ins-
titucional y una regulacion orgdnica que tienen como referente
inmediato el patron del matrimonio. Ahora bien, para ello han efec-
tuado una seleccién de los fen6menos integrantes de la realidad
social de la que se partia, determinando cudles integran esa nueva
institucion. Esta es la funcién de los preceptos de las Leyes citadas
que delimitan el concepto de pareja por ellas regulada. De manera
que no toda pareja que viva una relacién de convivencia similar al
matrimonio va a ser «pareja» a efectos de las respectivas Leyes,
sino s6lo aquéllas cuyos miembros cumplan los requisitos que las
mismas fijan: su regulacién no alcanza a todas las parejas estables
que entraban dentro del concepto tradicional. Desde la aprobacion
de estas Leyes, por tanto, aparece la figura de la pareja estable
legal como algo distinto o al menos no enteramente coincidente
con la pareja de hecho en sentido clésico.

El concepto de esa pareja estable legal se deduce de los
articulos 1 (para la unién heterosexual) y 19-20 (para la unién
homosexual) de la LUEP; los articulos 1-4 de la LPENC; y el
articulo 2 de la LIJPE. La nocién en ellos contenida acaba de
perfilarse con los preceptos de cada Ley referidos a la acredita-

207 Como premisa fundamental ha de tenerse en cuenta que, si bien todas «defi-
nen» la pareja no casada, sélo las aprobadas en Comunidades forales (Baleares y Pais
Vasco) configuran, al igual que sus antecesoras catalana, aragonesa y navarra, un estatus
jurfdico-civil para la convivencia. Las dem4s no han podido configurar dicho estatus
juridico-civil por carecer de competencia para ello. Su regulacién, por tanto, se limita a
reafirmar la vigencia de la autonomia de la voluntad para que los propios interesados
disciplinen su convivencia, y a extender a las parejas los beneficios de Derecho Piblico
(fiscales, en el 4mbito de la funcién piblica...) atribuidos a los matrimonios en cada
Comunidad Aut6noma. A efectos de la presente exposicion ha de tenerse en cuenta esta
diferencia esencial, que hace que muchos de los comentarios y criticas que a las Leyes
autonémicas de parejas van a hacerse s6lo sean aplicables a las Leyes que configuran
ese estatus juridico-civil.
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cién y a la extincién (arts. 2, 12, 21 y 30 LUEP; arts. 3.2y 6
LPENC; y arts. 3y 4 LIJPE:

* LUEP:

Articulo 1. La unién estable heterosexual

1. Las disposiciones de este capitulo se aplican a la unién
estable de un hombre y una mujer, ambos mayores de edad, que,
sin impedimento para contraer matrimonio entre si, hayan convivi-
do maritalmente, como minimo, un periodo ininterrumpido de dos
afios o hayan otorgado escritura ptblica manifestando la voluntad
de acogerse a lo que en €l se establece. Como minimo uno de los
dos miembros de la pareja debe tener vecindad civil en Catalufa.

2. No es necesario el transcurso del periodo mencionado
cuando tengan descendencia comtin, pero si que es preciso el requi-
sito de la convivencia.

3. En el caso de que un miembro de la pareja o ambos estén
ligados por vinculo matrimonial, el tiempo de convivencia transcu-
rrido hasta el momento en que el dltimo de ellos obtenga la disolu-
cién o, en su caso, la nulidad se tendrd en cuenta en el cémputo del
perfodo indicado de dos afios.

Articulo 2. Acreditacion

La acreditacién de las uniones estables no formalizadas en
escritura publica y el transcurso de los dos afios de referencia se
puede hacer por cualquier medio de prueba admisible y suficiente,
con la excepci6n que establece el articulo 10.

[...]
Articulo 12. Extincion de la unién

1. Las uniones estables se extinguen por las causas siguien-
tes:

a) Por comiin acuerdo.

b) Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pare-
ja, notificada fehacientemente al otro.

¢) Por defuncién de uno de los miembros.

d) Por separacion de hecho de mds de un afio.

e) Por matrimonio de uno de los miembros.

2.  Ambos miembros de la pareja estdn obligados, aunque sea
separadamente, a dejar sin efecto el documento piiblico que, en su
caso, se hubiera otorgado. [...]

[...]
Articulo 19. La union estable homosexual

Las disposiciones de este capitulo se aplican a las uniones esta-
bles de parejas formadas por personas del mismo sexo que convi-
van maritalmente y manifiesten su voluntad de acogerse a ellas en
la forma prevista.
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Articulo 20. Requisitos personales

1. No pueden constituir la unién estable objeto de esta nor-
mativa:

a) Las personas menores de edad.

b) Las personas que estdn unidas por un vinculo matrimonial.

¢) Las personas que forman una pareja estable con otra perso-
na.

d) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adop-
cién.

e) Los parientes colaterales por consanguinidad o adopcién
dentro del segundo grado.

2. Por lo menos uno de los miembros de la pareja debe tener
vecindad civil en Cataluiia.

Articulo 21. Acreditacién

1. Estas uniones se acreditardn mediante escritura publica
otorgada conjuntamente.

2. Se hard constar que no se hallan incluidos en ninguno de
los supuestos establecidos por el apartado 1 del articulo 20.

3. Estas uniones producen todos sus efectos a partir de la
fecha de la autorizacién del documento de referencia.

[...]

Articulo 30. Extincion de la unién

1. Las uniones estables objeto de este capitulo se extinguen
por las causas siguientes:

a) Por comiin acuerdo.

b) Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pare-
ja, notificada fehacientemente al otro.

¢) Por defuncién de uno de los miembros de la pareja.

d) Por separacion de hecho de més de un afio.

e) Por matrimonio de uno de los miembros.

2. Ambos miembros de la pareja estdn obligados, aunque sea
separadamente, a dejar sin efecto la escritura piblica en que se
constituyd. [...]

* LPENC:

Articulo 1. Ambito de aplicacién

La presente Ley serd de aplicacién a las personas mayores de
edad que, cumpliendo los requisitos y formalidades que en la
misma se establecen, formen parte de una pareja estable no casada
en la que exista relacién de afectividad andloga a la conyugal.

Articulo 2. Registro administrativo

Toda pareja estable no casada deber4 ser inscrita en un Registro
de la Diputacién General de Aragén para que le sean aplicables las
medidas administrativas reguladas en la presente Ley, asi como



(118

Elda Garcia-Posada Gémez

anotada o mencionada en el Registro Civil competente si la legisla-
cién estatal lo previera.

Articulo 3. Existencia de pareja estable no casada

1. Se considera que hay pareja estable no casada cuando se
haya producido la convivencia marital durante un periodo ininte-
rrumpido de dos afios, como minimo, o se haya manifestado la
voluntad de constituirla mediante escritura piblica.

2. Podr4 acreditarse la existencia de pareja estable no casada
y el transcurso de los dos afios de referencia, si no existiera escritu-
ra publica, mediante cualquiera de los medios de prueba admitidos
en derecho, especialmente, a través de acta de notoriedad o docu-
mento judicial que acredite la convivencia.

Articulo 4. Requisitos de capacidad

No podrin constituir una pareja estable no casada de las regula-
das en la presente Ley:

a) Los que estén ligados con vinculo matrimonial.

b) Los parientes en lfnea recta por consanguinidad o adop-
cién.

¢) Los colaterales por consanguinidad o adopcién hasta el
segundo grado.

d) Los que formen pareja estable con otra persona.

[...]

Articulo 6. Causas de extincién
1. La pareja estable no casada se extingue:

a) Por la muerte o declaracién de fallecimiento de uno de sus
integrantes.

b) De comiin acuerdo.

¢) Por decisién unilateral.

d) Por separacién de hecho de mas de un afio.

¢) Por matrimonio de uno de sus miembros

2. Cualquier miembro de la pareja estable podré proceder, uni-
lateralmente, a su revocaci6n, notificindolo fehacientemente al otro.

3. Los dos miembros de la pareja estdn obligados, aunque sea
separadamente, a dejar sin efecto la escritura piblica que, en su
caso, se hubiera otorgado.

4. " En caso de ruptura de la convivencia, las partes no pueden
volver a formalizar una pareja estable no casada mediante escritura
publica hasta que hayan transcurrido seis meses desde que dejaron
sin efecto el documento publico correspondiente a la convivencia
anterior [...]

* L1JPE:

Articulo 2. Concepto de pareja estable

1. A efectos de la aplicaci6én de esta Ley Foral, se considera
pareja estable la unién libre y publica, en una relacién de afectivi-
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dad andloga a la conyugal, con independencia de su orientacién
sexual, de dos personas mayores de edad o menores emancipadas
sin vinculo de parentesco por consanguinidad o adopcién en linea
recta o colateral hasta el segundo grado, siempre que ninguna de
ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja estable
con otra persona.

2. Se entenderd que la unidn es estable cuando los miembros
de la pareja hayan convivido maritalmente, como minimo, un
periodo ininterrumpido de un afio, salvo que tuvieran descendencia
comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia, o salvo que
hayan expresado su voluntad de constituir una pareja estable en
documento piiblico.

En el caso de que un miembro de la pareja o ambos estén liga-
dos por vinculo matrimonial, el tiempo de convivencia transcurrido
hasta el momento en que el ultimo de ellos obtenga la disolucién o,
en su caso, la nulidad, se tendrd en cuenta en el cémputo del perio-
do indicado de un afio.

3. Las disposiciones de la presente Ley Foral se aplicardn a
las parejas estables cuando, al menos, uno de sus miembros tenga la
vecindad civil navarra.

Articulo 3. Acreditacién

La existencia de pareja estable y el transcurso del afio de convi-
vencia podrdn acreditarse a través de cualquier medio de prueba
admitido en Derecho.

Articulo 4. Disolucion de la pareja estable

1. Se considerar4 disuelta la pareja estable en los siguientes
casos:

a) Por la muerte o declaracién de fallecimiento de uno de sus
integrantes.

b) Por matrimonio de uno de sus miembros.

¢) Por mutuo acuerdo.

d) Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pare-
Ja, notificada fehacientemente al otro.

e) Por cese efectivo de la convivencia por un periodo superior
a un afio.

f) En los supuestos acordados por sus miembros en escritura
publica.

2, Ambos miembros de la pareja estin obligados, aunque sea
separadamente, a dejar sin efecto el documento piblico que, en su
caso, hubieren otorgado. :

3. Los miembros de una pareja estable no podrin establecer
otra pareja estable con tercera persona mientras no se haya produci-
do su disolucién mediante alguno de los supuestos descritos en €l
primer apartado. [...]
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De todos estos preceptos pueden extraerse los elementos inte-
grantes del nuevo concepto de pareja no casada legal:

a) Elementos objetivos

1. La convivencia marital:

La situacién factica de convivencia es, como se ha visto, con-
sustancial al concepto de unién extramatrimonial. No obstante
parece que esta situacidn no ha de ser necesariamente pasada, sino
que puede ser futura, como se comentard inmediatamente.

Ademds ha de ser una convivencia en condiciones similares a
las de una pareja casada 208, Con esto se alude, segin ya quedd
dicho, a una comunidad de vida, un consortium omnis vitae seme-
jante al que se establece en un matrimonio, basado en una relacién
de afectividad de componente sexual 209

Ahora bien, esta referencia en principio tan sencilla no deja de
suscitar algunos interrogantes a la hora de su aplicacién. Aparte de
aquél sobre si la convivencia marital incluye también a la pareja
homosexual, respondido afirmativamente por las Leyes examinadas
al regularla y expresamente utilizar la misma expresién para defi-
nirla, se plantea el problema practico de cémo ha de comprobarse
esa circunstancia 2!%. Desde luego la prueba ha de recaer sobre la
dimensidn externa de la affectio, integrada por aquellos rasgos de la
estabilidad, la exclusividad y la notoriedad.

208 La expresién «convivir (0 convivencia) marital» es comin a las tres primeras
Leyes (art. 1.1 'y 19 LUEP, art. 3 LPENC y art. 2.2 LIJPE). La regulaci6n aragonesa y la
navarra insisten en este requisito utilizando, ademds, la otra expresién favorita de los textos
legales relativos a la cuestién: «relacién de afectividad andloga a la conyugal» (art. |
LPENC y art. 2.1 LIJPE).

209 En Cataluiia, otras comunidades de vida ajenas a esta descripcién quedar4n en su
caso incluidas en el 4mbito de la segunda Ley catalana de convivencia no matrimonial, la
LSCAM: vid. infra IlI 2.

210 1 .areferencia en otras legislaciones extranjeras ha dado quebraderos de cabeza a
los operadores juridicos: asf, en el Derecho sueco, la expresién «en condiciones similares
a las del matrimonio»(«under dktenskapliknande forhdllanden») que utiliza la Ley sobre
el hogar comiin de los convivientes de 1987, llev6 en su momento a decir que incluso si
los miembros de la pareja eran juristas profesionales no podrian saber con certeza si esta-
ban dentro del 4mbito de aplicacién o no: lo que no obstante se remedié con una interpre-
tacién doctrinal que entre otras cosas tuvo en cuenta los trabajos preparatorios: vid. BOG-
DAN, M., y NUMHAUSER-HENNING, A., «La cohabitacién extramatrimonial en el Derecho
sueco», en Centenario del Cddigo Civil, Pinoso, 1989, p. 53. (De todas formas en la actual
propuesta de revisién de esta Ley se pretende cambiar aquella expresién por 1a més simple
de «relacién de pareja»: vid. AAVV., Nya samboregler..., cit., p. 20). En relaci6én con su
plasmacién en la regulacién catalana se ha dicho que es un requisito absolutamente subje-
tivo y dificil de probar, «tanto para determinar que existe, como para sefialar que no proce-
de»: vid. HERNANDEZ 1BAREZ, C., «Una aproximacién a la Ley 10/1998, de 15 de julio, de
Uniones Estables de Pareja de Catalufia», Actualidad Civil, nim. 22, 31 de mayo al 6 de
junio de 1999, p. 588.
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2. Laestabilidad y otros rasgos integrantes de la affectio

La estabilidad es una nota consustancial e inescindible del
carécter marital 2!1. Lo que tiene interés son los indices de estabili-
dad utilizados, que conforman a su vez los distintos modos de cons-
titucion de la relacién (vid. infra) y que se condensan en la triple
alternativa del transcurso de un plazo (dos afios en la LUEP y en la
LPENC, un afio en la LIJPE), la existencia de hijos comunes (salvo
en la regulacién aragonesa), o la voluntad de las partes expresada
en escritura publica.

Las Leyes posteriores que ofrecen esa triple alternativa son la
asturiana (art. 3), y la extremeifia (art. 2). La canaria (art. 1) prevé la
doble opcidn del plazo de convivencia o de la descendencia comiin,
ya que la escritura piblica es un medio més, entre otros, de probar
la existencia de la relacién. Las Leyes valenciana (art. 1), madrile-
fia (art. 1), balear (art. 1), andaluza (art. 6) y vasca (art. 3) estable-
cen una Unica forma de constitucion: la inscripcién en el registro,
para la cual, sélo en Valencia y en Madrid, es necesario un periodo
de convivencia.

Las diferencias que pueden observarse entre cada una de las
Leyes son:

1.* La LUEP ofrece esa triple posibilidad exclusivamente a las
parejas heterosexuales. Para las homosexuales, en cambio, el Gnico
indicador de estabilidad es la voluntad de las partes, expresada en
la escritura puiblica de constitucién, de ser una unién estable de
pareja, sin que se tenga en cuenta la duracién de una convivencia
que en su caso haya venido desarrolldndose.

2.* LaLPENC no prevé el indice de la existencia de hijos como
alternativa para las parejas heterosexuales (para las homosexuales no
podria en cualquier caso operar, ya que en esta regulacién, al igual
que en la catalana, las parejas integradas por personas del mismo
sexo no gozan del derecho a adoptar). No alcanza a comprenderse el
porqué de esta omisién, maxime cuando estas previsiones proceden
de las enmiendas que tanto en este tema como en otros sustituyen el
texto de la propuesta inicial por otro de contenido préximo —cuando
no igual- al de la Ley catalana. Quizd la explicacién se halle en el
hecho de que en la LPENC las parejas heterosexuales- y homosexua-
les se regulan conjuntamente, y el dato de la existencia de hijos
comunes s6lo puede referirse a las primeras. No obstante ello no
habria impedido técnicamente prever esa alternativa (sobrentendién-
dose que se aplica sélo a un tipo de parejas), aunque la regulacién sea

211 Su mencidn separada, en alguno de los textos legislativos més recientes, puede
por ello estimarse redundante (vid. LLEBARIA SAMPER, Hacia la familia..., cit., pp. 33-36).
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conjunta 212, El «obstaculo» entonces, probablemente sea politico: la
necesidad de no soliviantar més a los grupos de homosexuales, a los
que sigue vetandoseles la posibilidad de adoptar hijos en comun, pre-
viendo, ademas, que €sa sea un modo de constitucién adicional, que
no haga necesario el transcurso de un plazo, para las parejas que si
pueden hacerlo (las heterosexuales). Ese obstaculo desaparece en la
regulacién navarra, donde, al concederse a los homosexuales el dere-
cho de adopcién, los tres indices de estabilidad (plazo, descendencia
comun y documento publico) se refieren a ambos tipos de parejas.

Toda esta regulacién, se ha dicho, responderia al principio de
seguridad juridica: cualquiera de las vias citadas serviria para acre-
ditar que la convivencia tiene las condiciones de estabilidad reque-
ridas para merecer la tutela de la ley 213. Y ello porque a través de
aquéllas se entiende manifestada la voluntad de permanencia de los
convivientes, su consenso expreso (escritura publica), ticito (trans-
curso de un plazo) o presunto (existencia de hijos) 2!4. Ahora bien,
sorprendentemente, por tanto, dichos indices de estabilidad no se
refieren ya exclusivamente a la estabilidad puesta de manifiesto por
la convivencia pasada, sino también por la intencién de las partes
de imprimir ese carécter a la relacién que pretenden iniciar. Y ello
porque, a los indices cldsicos en la nocién de convivencia more
uxorio que miraba al fenémeno ex post facto y desde un prisma no
institucional (un plazo de duracién de la convivencia, o, disyuntiva-
mente, la presencia de hijos), se anade la posibilidad de constitu-
cién en escritura publica. De modo que la estabilidad parece que
asumiria en parte la proyeccién hacia el futuro que segin algunos
caracteriza al matrimonio2!5, si bien subsistiria como rasgo diferen-
cial la (mayor) libertad de ruptura, segiin se vera inmediatamente.

De los elementos formales (0 modos de constitucién formal) se
hablard més abajo (vid. infra, subepigrafe c.). En cuanto a los indi-
ces de estabilidad pasada, que son a su vez modos no formales de
constitucién, hay lo siguiente:

El plazo de duracién de la convivencia establecido en la LUEP
y en la LPENC coincide con el que fija la LAU para la subrogacién

212 De todos modos la enmienda mim. 12 del PAR, de donde procede el actual articulo 3
LPENC, se referia, sin embargo, sélo a la pareja heterosexual, de acuerdo con la propuesta de
este grupo de separar la regulacién como en la LUEP (vid. nim. 231). También como en la
LUE, para la pareja homosexual no preveia el indice del transcurso del plazo, sino sélo la
escritura publica (vid. enmienda nim. 52): diferencia que no obstante se elimina en la ley defi-
nitivamente aprobada. Sorprende por tanto que la «copia» no alcanzara, en las propias enmien-
das de este grupo parlamentario, al indice de la descendencia comtin de la pareja heterosexual.

213 Roca Trias, E., «El nou dret catala sobre la familia», Revista Juridica de Catalu-
fia, nim. 1, 1999, p. 28.

214 1 6Pez BURNIOL, «La Ley catalana...», cit., p. 657.

25 Vid. supra 11 1.2 A), ndm. 32
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arrendaticia [dos afios: vid. art. 16.1.5)]216; la LIJPE en cambio
acorta ese plazo a un afio.

Ese mismo plazo de un afio acogen las Leyes valenciana, madri-
lefia, asturiana, extremefia y canaria. Las Leyes balear, vasca y
andaluza no requieren plazo de convivencia, que queda suplido por
la inscripcién.

Se exige que la convivencia sea «ininterrumpida», lo que no
obstante parece que habri de ser interpretado, de acuerdo con lo
que se dijo m4s arriba, como ininterrupcién del animus. Por dltimo,
en el cdmputo del plazo de convivencia han de tenerse en cuenta:

— Segin la LUEP y la L1JPE, el tiempo de vida en comiin trans-
currido cuando uno de los convivientes estd ligado por vinculo

matrimonial, hasta que obtenga la disolucién o nulidad (arts. 1.3
LUEP y 2.2 II LIJPE, ya comentados).

— Segiin las mismas Leyes (vzd la Disposicion Transitoria de
ambas) 217, el tiempo de convivencia anterior a su entrada en vigor,
si bien puede requerirse acuerdo previo de los miembros de la pare-
ja (LUEP) o consentimiento de los herederos (sélo la LUEP) 218,

Por lo que hace a la existencia de hijos comunes 2!?, la norma
implica que su nacimiento o adopcién, sobrevenidos a una situa-

216 Seguramente con este prop6sito se redujo el plazo de tres afios previsto por la
Disposicién adicional 1.* del Proyecto de Cédigo de Familia de Cataluiia (vid. texto en
nmim. 227). En general, en las Proposiciones presentadas con anterioridad en el Parlamento
catalan (Proposicié de llei de les parelles de fet -PLPF-y Proposicid de llei reguladora de
les parelles de fet -PLRPF-) se observa una tendencia a la baja en las sucesivas redaccio-
nes: de cinco a tres afios y de tres a dos, respectivamente.

217 LUEP: «Disposicion transitoria.

El tiempo de convivencia transcurrido antes de la entrada en vigor de la presente Ley,
entre los miembros de las parejas heterosexuales, se tendrd en cuenta a efectos del compu-
to de los dos afios a que se refiere los articulos 1y 2 tinicamente si los dos miembros de la
pareja y, en su caso, los herederos del difunto estdn de acuerdo.»

LUPE: «Disposicidn transitoria

Las disposiciones de esta Ley Foral se aplicardn, a partir de su entrada en vigor, a las
parejas estables constituidas con anterioridad siempre que cumplan los requisitos estable-
cidos en su articulo 2.»

218 El acuerdo de los miembros de la pareja, sin requisito de forma, constituye una
alternativa al otorgamiento de escritura piblica, que también es posible. La prevision sobre
el consentimiento de los herederos resulta extrafia, ya que la Ley no concede derechos
sucesorios a la pareja heterosexual, y, para otros derechos post mortem —beneficios vidua-
les del art. 18 y permiso funcionarial por defuncién del conviviente— no se ve por qué ha de
necesitarse ese consentimiento.

219 Este segundo indice de estabilidad, frecuente segtin se vio en Derecho comparado
como alternativa o afiadido al del plazo, supone una novedad introducida por el PLRCDM
frente a la Disposicién adicional 1.* del CF, si bien el articulo 1.2 de aquel texto hablaba de
«hijos comunes, naturales o adoptivos», mientras que ahora la expresi6n utilizada es «des-
cendencia comiin». El cambio obedece a la acogida de la enmienda de modificacién a todo
el texto del proyecto presentada por IC-EV para «corregir el lenguaje androcéntrico»
(vid. DSPC, nim. 299, p. 24112). Aunque el significado es el mismo, una interpretacién
literal llevaria al resultado absurdo de entender incluidas en el 4mbito de aplicacién a las
parejas cuyos respectivos hijos o nietos hubieran tenido un hijo comin (MARTIN CASALS,
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cién de convivencia, provocardn la aplicacién automética de la
regulacién legal, con independencia del tiempo transcurrido. No
estd tan claro si esto ocurre tambi€n a la inversa, por la convivencia
(que en todo caso es imprescindible, como se encarga de recordar
el texto de los arts. 1.2 LUEP y 2.2 LIJPE) sobrevenida a la exis-
tencia de hijos. Aunque algln autor se inclina por rechazar esa
opcién 229, entendemos que una respuesta afirmativa podria venir
avalada por la ratio del precepto: si ésta no es otra que indicar la
presumible intencion de permanencia y seriedad, parece claro que
la misma también se da cuando la pareja decide convivir tras el
nacimiento de un hijo 221,

La exclusividad implicita en la propia nocién: la unién es de
pareja, y ello tiene como consecuencia la previsi(’)n de un impedi-
mento para garantizarla 222,

La LUEP y la LPENC no ex1gen expresamente la publicidad y
notoriedad de la convivencia; si la Ley navarra y practicamente todas
las posteriores, salvo la andaluza y la vasca. Claro que en todo caso la
constitucién notarial la lleva aparejada; as{ como también la constitu-
cion mediante inscripcion en registro administrativo. En los demds
supuestos los medios de prueba son libres (arts. 2 LUEP y LPENC223,
art. 3 LIJPE), salvo que, en la LUEP se trate de hacer valer los benefi-
cios respecto a la funcién publica del articulo 9 de dicha Ley, en cuyo
caso se requiere acta de notoriedad (art. 10 LUEP) 224,

M., «Aproximacién a la Ley catalana 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pare-
ja», Derecho Privado y Constitucién, nim. 12, 1998, p. 168).

En las Leyes posteriores, dicho segundo indice de estabiidad sélo es corregido, como
ya se ha sefialado, en 1sa regulaciones asturiana, extremeiia y canaria.

220 MARTIN CASALS, «Aproximacion...», ibid.

221 El articulo 1.2 del PLRCDM decia de hecho que el requisito de la convivencia
«se ha de producir o ha de continuar después de la filiacién» (BOPC, nim. 299, p. 24113).

221 Vid. a continuacién, sobre los «impedimentos» para constituir una unién estable.

23 La LPENC, ademds de a esta regla general, se refiere expresamente a dos medios
que parece considerar privilegiados: el acta de notoriedad y el documento judicial. Obsér-
vese que €stos, a pesar del privilegio, son opcionales: no se establece, como en el articulo
10 LUEP, la obligatoriedad de unos medios probatorios cualificados a ciertos efectos, como
los beneficios de Derecho piiblico: en relacién con los mismos, la LPENC establece otro
requisito, el de la inscripcion. (Vid. infra, a prop6sito de los elementos formales). Por otro
lado, no esté claro a qué se refiere con la mencién del «documento judicial», ya que en la
normativa procesal vigente no hay procedimiento alguno que por si mismo acredite la exis-
tencia de una pareja estable (MERINO Y HERNANDEZ, J. L., Manual de parejas estables no
casadas, Zaragoza, 1999, p. 49).

24 «Articulo 2. Acreditacion.

La acreditacion de las uniones estables no formalizadas en escritura piblica 'y el
transcurso de los dos afios de referencia se puede hacer por cualquier medio de prueba
admisible y suficiente, con la excepcion que establece el articulo 10».

«Articulo 10. Acreditacion y legitimacion especiales.

Para hacer valer los derechos del articulo 9, si no se ha formalizado la convivencia en
escritura piblica otorgada dos afios antes de ejercerlos, serd preciso aportar acta de noto-
riedad de la convivencia y del transcurso de dos afios. »
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Por lo que hace a la dimensidn interna de la affectio (intencién
de los convivientes y aspecto sexual —que no relacion carnal efecti-
va-), las dificultades o incluso imposibilidad de prueba son eviden-
tes. Lo cierto es que basta con la concurrencia de los elementos
objetivos externos sefialados para que la pareja quede dentro del
dmbito de aplicacién de la Ley (si ademds se dan los elementos
subjetivos), y en principio seria indiferente que los motivos inter-
nos de los convivientes fueran otros, tales como la amistad, el com-
paiierismo... (En todo caso sobre este punto habré de volverse al
examinar la relacién entre la LUEP y la LSCAM Yy sus respectivos
dmbitos subjetivos) 223,

b) Elementos subjetivos
1. El sexo de los convivientes:

Como quedé apuntado mas arriba, el hecho de que el modelo de
referencia sea el matrimonio no ha llevado aparejada la exigencia
de un requisito subjetivo tradicionalmente predicado de la convi-
vencia more uxorio: el de la heterosexualidad. Es comiin a todas las
regulaciones el abarcar con su definicién de pareja tanto a los con-
vivientes de distinto como del mismo sexo.

En la pionera Cataluiia, la inclusién de la convivencia homosexual
en el &mbito de una regulacién de las parejas no casadas se remonta al
aiio 1994, a las primeras proposiciones de ley que en Derecho civil
catal4n se presentaron sobre el tema. Si bien en principio tal inclusién
era tan s6lo implicita, pues los referidos textos, con una ambigiiedad
probablemente deliberada, no se pronunciaban expresamente sobre
los componentes subjetivos de la pareja 226, Posteriormente, sin
embargo, la Disposicién Adicional 1.* del Proyecto de Cédigo de
Familia (CF) exige la heterosexualidad de la unién estable 227. Estos

25 Vid. infra 1.2.1.

226 Si bien el mismo silencio se observaba en las enmiendas que desde 1987 fueron
proliferando en materia sucesoria y familiar, la alusién en ellas al caracter «marital» de la
convivencia se interpretaba como referido tinicamente a la pareja heterosexual. Sin embar-
go el tenor de la PLPF y de la PLRPF permitia incluir también las relaciones homosexua-
les: en la primera, porque se abandona toda referencia a la convivencia marital (art. 1). En
la segunda, porque (también art. 1) se introduce la disyuntiva entre dicha convivencia mari-
tal base o «una relacién andloga de afectividad», con lo que la intencién parece a todas
luces ser el evitar los efectos de una interpretacién tradicional que, partiendo de la hetero-
sexualidad del matrimonio, entiende que «marital» sélo puede ser la convivencia entre
hombre y mujer. Sobre la exégesis de estas iniciativas legislativas, vid. LLEBARIA, Hacia la
familia..., cit. pp. 56-61; y «Perspectivas en Derecho civil catal4n de las parejas de hecho»
(en HERRERA CAMPOS —Dir.—, Parejas de hecho, Granada, 1996, pp. 184-186.)

221 Disposicién adicional primera. Efectos derivados de una unién de hecho

1. La unién estable de un hombre y una mujer que, sin impedimento para contraer
matrimonio entre si, hayan convivido maritalmente al menos durante un periodo de tres
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vaivenes ponian de relieve la contradiccion entre, por un lado, una
demanda social que urgia al reconocimiento de la convivencia homo-
sexual, y, por otro, una reticencia a la asimilacién de este tipo de rela-
ciones con las heterosexuales: dilema que halla una solucién en el
texto inmediatamente anterior a la LUEP (el Proyecto de Ley sobre
relaciones de convivencia diferentes del matrimonio: PLRCDM),
donde se optd por proponer una regulacién separada de la pareja hete-
rosexual y la homosexual (primera y segunda parte del texto) 228,

Esta regulacién separada se mantiene en la LUEP, de donde se
deduce que, si bien el concepto de «unién estable de pareja» inclu-
ye la convivencia entre homosexuales, los problemas especificos
que ésta presenta aconsejan un tratamiento aparte, que, en algunos
aspectos, es diverso del de las uniones heterosexuales.

Las diferencias en el punto de partida respecto de la pareja hete-
rosexual las condensa el Predmbulo de la LUEP en una doble impo-
sibilidad: de acceder al matrimonio y de engendrar descendencia
biolégica. La primera cuestién se traduce en un estatuto mas com-
pleto para la unién homosexual que para la heterosexual, que inclu-
ye vid. gr. derechos sucesorios que no se prevén para esta dltima,
mientras que a la segunda probablemente responden los distintos
modos de constitucién. No obstante, existe también un buen nime-
ro de disposiciones comunes 22 que, a fin de evitar repeticiones,
habrian aconsejado un tratamiento conjunto, referido a la unién
estable de pareja en general, para luego detallar en capitulos sepa-
rados las normas especificas de cada tipo de unién, heterosexual u
homosexual.

Asi deberia haber sido, al menos, desde la 16gica de la LUEP de
institucionalizar juridicamente tanto las uniones estables heterose-
xuales como las homosexuales y hacerlo simultdneamente, sin per-
juicio de lo criticable de esa l6gica en si. Porque si por el contrario
se hubiera partido, como creemos mds acertado, de considerar que
las diferencias entre uno y otro tipo de parejas van mas alla de exi-

afios, da lugar a los derechos y obligaciones que a continuacion se establecen [ ...]». Esta
previsién difiere también de los propios trabajos preparatorios (el Anteproyecto), donde se
habla genéricamente de «la persona que ha convivido maritalmente o en una relacién de
afectividad andloga con otra»... (Vid. referencias de ambos textos en LLEBARIA, Hacia la
familia..., pp. 64-71; y MARTIN CASALS, «Aproximacién...», cit., pp. 145-146).

228 Sobre todos los antecedentes remotos e inmediatos de la LUEP pueden consultar-
se: para un estudio de la situacién hasta 1996, LLEBARIA, Hacia la familia..., cit., pp. 55-71,
y «Perspectivas...», cit., pp. 173-197 (en particular pp. 183-189); con posterioridad, GARRI-
DO MELERO, M., «Matrimonio, convivientes more uxorio y familia en el C6digo de familia
y en la Ley catalana de uniones estables de pareja», La Notaria, nim. 7, 1998, pp. 58-63.

229 La inmensa mayoria, en realidad; sorprende la insistencia de la propia LUEP en
la necesidad de un tratamiento diferenciado, cuando luego el contenido sustantivo de la
regulacién establecida contradice ese punto de partida.



El concepto de convivencia no matrimonial en Derecho espaiiol 1127

gir peculiaridades de regulacidn y afectan a la propia decisién sobre
el modo de intervenir legislativamente, el tratamiento deberia
haberse separado hasta el punto de contenerse en leyes distintas:
una que institucionalizase juridicamente la convivencia homose-
xual, dotdndola de un estatus propio 239; y otra que, no creando nin-
gin estatus, proporcionase una regulacién minima —y acaso unas
normas dispositivas que sirviesen de punto de partida a los pactos
entre convivientes— para solucionar los problemas planteados por
las parejas heterosexuales no casadas o por las homosexuales que
no se acogieran a la regulacién de la primera ley. El concepto dife-
riria tambi€n en ambos casos, siendo 16gico que en aquél hubiera
requisitos subjetivos y formales propios de una institucién paralela
al matrimonio heterosexual.

Pero, puesto que esa distincién no se ha efectuado y aunque
la LUEP no engloba expresamente ambos tipos de convivencia en
un concepto unitario, €ste se deduce de su inclusién en una misma
Ley y bajo una misma rubrica. El denominador comiin es, se¢ repite,
esa analogia con el modo de vida matrimonial que anuda a la convi-
vencia el elemento bdsico de la affectio maritalis, y que las distin-
gue de otras convivencias no caracterizadas por la afectividad
sexual. Y se subraya lo de modo de vida porque al menos en este
punto la analogia ya no se establece con el matrimonio como insti-
tucién, y por tanto con el referente Unico del caricter intersubjetivo
de la relacién —que es lo que habia dado pie a considerar que convi-
vencia marital o relacién andloga a la conyugal s6lo podia ser aque-
lla en la que concurrieran los mismos requisitos que se exigen para
el matrimonio, y entre ellos la heterosexualidad—, sino con la rela-
cién de afectividad que caracteriza a aquélla, con su contenido.

La LPENC también incluye dentro de su 4mbito tanto la convi-
vencia heterosexual como la homosexual, pero, a diferencia de la
LUEP, no las regula separadamente 231. Si el predmbulo hace una
referencia a la convivencia homosexual como un «fenémeno similar,
aunque de naturaleza y consecuencias bien diferentes», el texto arti-
culado se queda en esa similitud, sin reflejar juridicamente la dife-
rencia, con una sola excepcién: la posibilidad de adoptar conjunta-
mente, que como es habitual se confiere en exclusiva a la pareja
heterosexual (vid. art. 10). En lo demads, no sélo la definicién, con la
correspondiente previsién de impedimentos, sino todo el estatuto,

230 No obstante una Ley de tales caracteristicas escaparia a la competencia auton6-
mica, en cuanto supondria la regulacién de una nueva forma de matrimonio, aunque no
emplease esa denominacién: vid. infra p. 103.

231 No prosper6 en esta cuestién. la enmienda nim. 8 presentada por el PAR, que abo-
gaba por dicha subdivisién.



1128 Elda Garcia-Posada Gomez

son comunes. De hecho, el término pareja(s) estable(s) no casada(s)
se utiliza de modo genérico a lo largo de toda la Ley, sin especificar
el sexo de los miembros 232, y inicamente es en el referido articulo 10
donde se afiade de modo expreso ¢l calificativo de «heterosexual».

Esta opcién evita las reiteraciones y faltas de coordinacién
(patentes, recuérdese, en la regulacion de los impedimentos) que se
producian en la LUEP, y da asi lugar a una Ley menos confusa y
esencialmente mas corta (18 articulos frente a los 35 de la catala-
na). No oculta, en definitiva, que la decision de institucionalizar la
convivencia no matrimonial afecta por igual a heterosexuales y
homosexuales.

La unificacion del régimen juridico llega a su maxima expre-
si6én en la Ley navarra, donde la definicidn y el estatuto son total-
mente comunes a heterosexuales y homosexuales, incluyendo la
«manzana de la discordia»: la norma relativa a la adopcién (art. 8
LIJPE). También permite la adopcidn, segiin se dijo anteriormente
(y a la espera de la resolucidn del recurso de inconstitucionalidad),
la Ley vasca (art. 8). Sin ir tan lejos, todas las regulaciones poste-
riores a la navarra, desde la valenciana a la canaria, incluyen en su
dmbito de aplicacién a las parejas homosexuales, a menudo utili-
zando la expresion indiferenciada «personas» 233,

2. Requisitos de capacidad e impedimentos para constituir
una unién estable:

La calificacion de la convivencia homosexual como marital
podria confirmar que ahora la semejanza con el modelo matrimo-
nial se refiere a esa relacion sexual y de afecto y ya no a la institu-
cién en si, con sus correspondientes requisitos. Sin embargo, esto
no ha sido exactamente asi, y el calco del esquema matrimonial ha
pesado en los legisladores autonémicos, quién en consecuencia han
introducido una serie de limites en el 4mbito subjetivo de aplica-
cién de las respectivas Leyes de parejas, que grosso modo vienen a
coincidir con los requisitos de capacidad e impedimentos para con-
traer matrimonio (y que en algunos casos resultan incluso mas
estrictos) 234,

22 Laenmienda mim. 2 presentada por el Grupo Mixto proponia afiadir la discutible
coletilla «independientemente de su orientacién sexual».

233 En ocasiones, y aunque ello no tenga repercusién juridica alguna, se elude el cali-
ficativo de marital para la convivencia, seguramente para evitar que se le aplique a la homo-
sexual.

24 Las Leyes examinadas no efectian la distincién que aqui hemos seguido, entre
requisitos de capacidad o prohibiciones absolutas (edad y ligamen previo: art. 46 CC) e
impedimentos en sentido estricto o prohibiciones relativas (parentesco y crimen: art. 47 CC).
Aqui mantendremos no obstante esa distinci6n a efectos de claridad expositiva, aunque en
ocasiones hablemos de «impedimentos» en sentido amplio.
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Sobre los mismos hay que hacer una serie de consideraciones
generales.

Por de pronto, salta a la vista que en la regulacion catalana la
técnica de formulacién es distinta para la pareja heterosexual que
para la homosexual: en el primer caso se ha optado por la remisién
genérica a los impedimentos matrimoniales —con la salvedad de la
mencién expresa del requisito de la mayoria de edad, por ser éste
maés estricto—, mientras que en el segundo se hace una enumeracién
de esos impedimentos, que 16gicamente ya no son para contraer
matrimonio entre si, pues esto es algo por definicién vedado a la
pareja homosexual, pero que, en general, imitan los que tendrian
para hacerlo si fueran heterosexuales. Esta distinta técnica, que
constituye una de las varias irregularidades inducidas por la regula-
cién separada de uniones heterosexuales y homosexuales en la
LUERP, no carece de consecuencias, como enseguida se vera.

Pero ademés debe en general destacarse como toda la regulacidn
de estos «impedimentos» pone de manifiesto la propia inconsistencia
de la decision de institucionalizar juridicamente la pareja heterose-
xual y por tanto de pretender «definirla». La introduccién de «impe-
dimentos» al modo matrimonial es en si superflua e inadecuada;
superflua en cuanto a los impedimentos de parentesco no dispensa-
bles, ya que una pareja formada por personas afectadas por ellos (por
mds que sea un supuesto de laboratorio) por definicién no cabe den-
tro del concepto restringido de convivencia no matrimonial; e inade-
cuada en cuanto al resto de requisitos de capacidad e impedimentos,
que, en general, no tendrian por qué impedir la unién libre 235,

i) Laedad:

El requisito de la edad se separa, en las regulaciones catalana y
aragonesa de la normativa matrimonial, y es especifico para las unio-
nes estables, suponiendo un endurecimiento de los requisitos para for-

25 Vid. supra 11 1.2 B), lo que se dijo a propésito de la necesidad de ausencia de
impedimentos matrimoniales. Ya PANTALEON («Régimen juridico-civil...», en Uniones de
hecho, cit., p. 73) en relacién con una propuesta legislativa anterior a la LUEP que también
definia a la pareja no casada de ese modo, comentaba agudamente que «obviamente la con-
vivencia con relaciones sexuales entre personas con vinculos de consanguinidad de primer
grado es un incesto y naturalmente esa relacién es contraria al orden piiblico. No hace falta
que una norma venga ahora a definir la convivencia more uxorio estableciendo el impedi-
mento de consanguinidad; sobre todo porque, ademds de €1, inmediatamente introduce el
impedimento de ligamen, de vinculo, y llega a la consecuencia de que toda la convivencia
heterosexual adulterina esté fuera de la proteccién legal [...]. Aqui lo malo es coger la moto
y ponerse a escribir, con la idea del matrimonio en la cabeza, y al final acaba apareciendo el
impedimento de rapto o el de conyugicidio para evitar que le den permiso por muerte del
conviviente a un miembro de la pareja. Esto es lo que pasa. Por eso digo que conviene que
el legislador no coja la moto de la legislacién». Pero esto tiltimo es lo que ha hecho la
LUERP, persistiendo en el error de los antecedentes legislativos, y desoyendo la critica que a
los mismos dirigfa la mejor doctrina.
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marla. No parece que pueda permitirsele tal formacién a los menores
emancipados argumentando que la emancipacién les habilita para
regir su persona y bienes como si fueran mayores (arts. 323 CC
y 159 CF), y que las limitaciones a la capacidad de obrar de los meno-
res deben interpretarse restrictivamente (art. 2.1I de la Ley Orgéni-
ca 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor) 236, Esa
interpretacion podria caber, en la Ley catalana, si s6lo contdramos con
la letra del articulo 20.1.5) LUEP. Pero el articulo 1.1 en cambio es
taxativo: si hubiera querido dar entrada a los menores emancipados se
habria remitido también en relacién con el requisito de edad al CC,
que permite el matrimonio a aquéllos (art. 46.1°) 27, Pero ha explicita-
do este requisito refiriéndose a los «mayores de edad», y €stos sélo
son los que tienen dieciocho afios cumplidos (art. 315 CC) 238,
Tampoco parece posible una interpretacién extensiva en la Ley
aragonesa 2%, Cuestion distinta es 1a de que pueda entenderse que en
la expresién «mayores de edad» entran los que de acuerdo con el
Derecho aragonés hayan obtenido el beneficio de la mayor edad:
situacién superior a la emancipacién, pues respecto a ella no operan
las limitaciones del articulo 323 CC, y a la que se llega por matrimo-
nio (disuelto el cual podria el que obtuvo el beneficio por esa via
constituir una pareja estable no casada) o por vivir de modo inde-
pendiente, en ambos casos a partir de los catorce afos 240. La

236 Defiende esta exégesis BAYo DELGADO, J., Requisits de la parella. L eficacia
inter vivos: efectes durant la convivéncia, Ponencia en las Jornades sobre la Llei 10/1998,
d’unions estables de parella, La Seu d"Urgell, 28-30 de octubre de 1998, organizadas por
el Consejo General del Poder Judicial y el Centre d ‘Estudis Juridics i Formaci6 Especialit-
zada del Departament de Justicia de la Generalitat de Catalunya (citado en MARTIN CASALS,
«Aproximacién...», cit., p. 61, mim. 25).

37 Asi como también admite la dispensa del impedimento de edad a partir de los catorce
afios: sin embargo, esta previsién si que no seria aplicable al no haber propiamente una remi-
si6én técnica a la normativa reguladora de los impedimentos, segiin se apuntard més adelante.

238 Entienden que ésta es la dnica interpretacién posible HERNANDEZ IBANEZ («Una
aproximacion...», cit. p. 587), MARTIN CASALS («Aproximacién...», cit., p. 161), Roca
Trias, (en PuiG FERRIOL y Roca TRias, «Institucions del Dret Civil de Catalunya», vol. I1.
Dret de la persona. Dret de familia, 5" ed., Valencia, 1998, p. 455). La corrobora ademds el
hecho de que las enmiendas que propusieron incluir expresamente a los menores emancipa-
dos no fueron acogidas: enmiendas nims. 3 GS y 5 1C-EV (BOPC, ndm. 299, p. 241 13)
para la unién heterosexual, y 144 ERC y 145 IC-EV (p. 24132) para la unién homosexual.

2% La enmienda nim. 14 del Grupo Mixto, que no prosper6, proponia la adicién del
inciso «o menores emancipados».

240 Defiende esta interpretacién MERINO Y HERNANDEZ, Manual..., cit., pp. 53-55.
Vid. articulos 4 y 5 de 1a Compilacién de Derecho Civil de Aragén:

«Mayoria de edad.

Art. 4. Tendrén la consideracién de mayores de edad los menores desde el momento
€n que contraen matrimonio.

Del mayor de catorce afios

Art.5 [..]

3. El mayor de catorce afios que, con beneplicito de sus padres o mediando justa
causa, viva independiente de ellos, tendr4 la libre administracién de todos sus bienes.»
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LPENC seria de esta forma menos restrictiva, pero no por si misma,
sino por esta especialidad del Derecho aragonés. Los menores eman-
cipados segun el Derecho comun siguen de todos modos quedando
excluidos, asi como los mayores de catorce afios no emancipados
que, sin embargo en otros 4mbitos de la vida juridica, tienen un exten-
so margen de actuacién segin las normas aragonesas 241,

(Por qué esta exigencia de un plus de capacidad respecto del
matrimonio? Ya se ha visto que parte de la doctrina era con anterio-
ridad partidaria de dicha exigencia. Sin embargo, esta postura se
fundaba en una critica de la propia edad fijada por el Ordenamiento
para contraer matrimonio, que se juzga insuficiente para asumir las
responsabilidades y consecuencias derivadas del modo de vida con-
yugal. Desde ese punto de vista se podria todo lo mds apoyar de
lege ferenda una elevacién de la edad requerida para contraer matri-
monio. Pero mientras el legislador espaiiol considere que basta una
edad menor, no se justifica que ello en cambio no sea asi para el
entrar en el estatus alternativo de la union estable de pareja, puesto
que «el consentimiento a prestar se mueve entre los mismos presu-
puestos y contornos: aceptar la formacion de una comunidad de
vida...» 242, No es de extrafiar que esta prevision haya atraido en
consecuencia las criticas de la doctrina 243.

De acuerdo con alguna opinién, en cambio, la exclusion de los
menores emancipados es acertada por cuanto en el matrimonio tie-
nen un estatuto mas completo y protector, mientras que siendo una
unién estable de pareja los importantes deberes y responsabilidades
que las Leyes de parejas regulan se corresponden con una ruptura
sin control, siempre posible 2#. Sin embargo, esta explicacién elude

241 Recuérdese la amplia capacidad que el Derecho aragonés otorga al menor, inclu-
so sin estar emancipado, una vez cumplidos los catorce afios y debidamente asistido por
sus padres o tutores: «... puede celebrar por si toda clase de actos y contratos, con asisten-
cia, en su caso, de uno cualquiera de sus padres, del tutor o de la Junta de parientes. Los
actos celebrados sin la debida existencia serdn anulables» (art. 5.1 de 1la Compilaci6n ara-
gonesa, introducido por la Ley 3/1985). La previsién de la LPENC restringe asf esa regla
general propia del Ordenamiento de Aragén.

242 | LEBARIA, Hacia la familia..., cit. pp. 96-97.

243 Asi v. gr, HERNANDEZ IBAREZ, quien tras preguntarse si se ha querido tal vez esta-
blecer un requisito especial de capacidad como para los supuestos de adopcién —arts.
175.1.° CC y 115.b) CF de Catalufia— llega a la conclusién de que no son situaciones equi-
valentes, y se inclina a pensar que el legislador catalén, a pesar de optar por la regulacién
de las parejas no casadas, ha querido poner alguna traba a las mismas (vid. «Una aproxima-
cién...», cit., p. 587-588).

Con esta exigencia de la mayor edad se produce ademés la paradoja de que una convi-
vencia «de hecho», en cuanto que, como se ha sefialado, normalmente est4 vinculada a la
vida independiente que requiere el articulo 319, produciria la emancipacién. ;Y entonces
no se reconoce juridicamente esa convivencia del emancipado? (V. LLEBARIA, Hacia la
familia..., pp. 95-96).

244 En relacién a la LUEP, GaviDIA, «La libertad de eleccién...», cit., p. 124.
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el problema de fondo, porque parece pensar s6lo en las parejas que
se constituyan formalmente, acogiéndose ex ante a las previsiones
legales: pero, ;qué ocurre con las que existan sin constitucién for-
mal, y que serian tutelables ex post facto de acuerdo con el concep-
to anterior a las regulaciones organicas? Por otra parte, el argumen-
to es valido sélo para las parejas heterosexuales, no para las
homosexuales, que no pueden optar a ese estatuto més protector del
matrimonio 243,

En la LIJPE, a diferencia de la Ley catalana y la aragonesa, se
incluyen los menores emancipados. Este criterio —a nuestro juicio
acertado— es seguido por todas las regulaciones autonémicas ulte-
riores, desde la valenciana a la vasca.

i1) El vinculo previo:

La ausencia de vinculo matrimonial previo es un requisito exi-
gido por todas las Leyes autonémicas de parejas 246, Se trata sin
duda de una de las distorsiones mds graves de la regulacién legisla-
tiva de las parejas no casadas, y es quiza el punto que con mayor
claridad refleja lo inadecuado de haber procedido a una institucio-
nalizacién juridica de aquéllas, con la agravante de haber utilizado
el matrimonio como molde de dicha institucionalizacién.

Porque la consecuencia mas evidente es que se excluyen del
ambito de aplicacién —y por tanto de una regulacién que se preten-
dia tuitiva y atenta a la urgencia de solucionar los problemas que la
convivencia matrimonial plantea— las parejas en las cuales uno de
los miembros, o los dos, estd casado pero separado legalmente o de
hecho. ;Cudl es la causa de esta exclusién? ;Una imitacién irrefle-
xiva del esquema matrimonial? ;Una —consciente o no, pero en
todo caso no confesada— pervivencia de la consideracién aquellas
parejas como ilicitas por adulterinas? ;La necesidad de evitar coli-
siones con los efectos del matrimonio anterior? ;O es que ha cuaja-
do en el legislador la idea de que, puesto que estd creando un esta-
tus cuasi matrimonial, debe triunfar el argumento de la coherencia

245 No ha dejado de haber aqui sin embargo quienes han aplaudido el criterio de exi-
gir mayoria de edad en relaci6n con las uniones homosexuales, con el fin de evitar situacio-
nes que parecen asimilar a la pederastia: «se podria dar la circunstancia de uniones o
«matrimonios» de segunda entre un menor de dieciséis afios y un hombre de cincuenta,
ambos del mismo sexo, lo que no parece que sea la voluntad del legislador; o, si realmente
ésa era la voluntad del legislador, estd bien que se haga todo lo posible para evitarlo» [TRiAS
SAGNIER, si bien no en relacién con la LUEP sino con la Proposicién de Ley Orgénica de
contrato de unién civil (vid. infra 111 1.2): «El contrato de unién civil y modificaciones
legislativas que introduce», Actualidad Juridica Aranzadi, mim. 315, 1997, p. 3].

6 Este requisito se exige explicitamente en todas las Leyes, salvo en el caso de la
unién heterosexual regulada por la LUEP, en que la exclusién de los ligados por vinculo
matrimonial se produce implicitamente por remisién a la normativa sobre impedimentos
matrimoniales en sentido amplio (vid. art. 1.1 LUEP).
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con el sistema, y no otorgar a quien no puede casarse los beneficios
de un régimen andlogo? Si no se queria perjudicar los derechos del
conyuge, bastaria con haberse establecido una cldusula de salva-
guarda de los mismos 247. Por otro lado el régimen de las Leyes de
parejas no llega a ser enteramente anédlogo al del matrimonio, y
ademads, subsiste la «incoherencia» derivada de la pérdida de la
pensién compensatoria. Con lo cual el casado separado que conviva
maritalmente con otra persona pierde esa pension, y en cambio ni
se le aplicardn los articulos 8 LUEP o 13 LPENC (derecho-deber
reciproco de alimentos), ni, sobre todo, tendrd derecho a una even-
tual ruptura de esa convivencia, a las compensaciones econémicas
que prevén tanto esas dos Leyes como también la navarra (arts. 13, 14
y 31 LUEP, articulo 7 LPENC y articulo 5.4 y 5 LIJPE). Caso este
ultimo en el cual es muy dificil que pueda «renacer» la pensién
satisfecha por el conyuge 248,

En fin, parece que quiere promoverse el divorcio de los sepa-
rados (o, visto de otro modo, no incentivar las separaciones sin
divorcio 2¥). ; Pero, qué ocurre mientras tanto? No puede decirse
que el articulo 1.3 LUEP o el 2.2.11 LIJPE, al decir que se compu-
tard el tiempo de convivencia antes del divorcio para llegar al
plazo requerido, remedien, en su dmbito, la situacién de despro-
teccidn, porque los efectos serdn entonces para el ya divorciado, y
por otra parte €ste podria acogerse al estatuto de la Ley simple-

247 Vid. GAVIDIA, «La libertad de eleccién...», cit., p. 124, y supra 11.1.2 B).c).
Aquél, sin embargo, en otro lugar defiende la exclusién de los casados separados preci-
samente a efectos de no lesionar los derechos del cényuge («Las uniones libres en la
Ley Foral Navarra de Parejas Estables», Actualidad Civil nim. 17, 23 al 29 de abril
de 2001, p. 619.).

248 Vid. supra ibid. El problema estd fundamentalmente a la ruptura de la conviven-
cia, dado que durante la misma el «deber» de sustento recfproco se cumple esponténea-
mente. Con ocasién de aquélla en cambio surgen los problemas, reforzados ademés por
la dificultad de aplicar la tesis del «renacimiento» del derecho a la pensién extinguida.
Con el juego de las reglas del enriquecimiento injusto (o aplicacién por analogia iuris del
articulo 1.438 o incluso de alguno de los elementos que computan la pensién compensato-
ria) se paliaria en algo la situacién del conviviente desfavorecido, pero no en todo. Ha de
estimarse por ello razonable la previsién de la pensién indemnizatoria-alimenticia del
articulo 14 LUEP ~de la que se priva al conviviente casado y separado de su anterior c6n-
yuge—, si bien, como dice MARTIN CASALS, su régimen, en lo que hace al primer supuesto
que determina su concesién [art. 14.a)], deberfa haberse aproximado mds a la rehabilitative
maintenance de las regulaciones australianas: esto es, si la causa en ese supuesto es la dis-
minucién, provocada por la convivencia, de la capacidad de obtener ingresos, su percep-
cién deberfa estar condicionada a la posibilidad efectiva de recuperacién de esa capacidad
(vid. «Aproximacién...», cit., pp. 182-183). Esta limitaci6n salvaria asf en parte la objecién
planteada por algunos autores de que dicha pensién desvirtia la libertad de ruptura propia
de la unién no matrimonial (vid. infra nim. 299).

249 Nuevamente GAVIDIA, «La libertad de eleccién...», cit., p. 124. La enmienda
nim. 5 de IC-EV (BOPC mim. 299, p. 24113), al establecer la salvedad de que la ruptura
del vinculo anterior fuera imposible por causas ajenas a la voluntad del interesado, abunda
en aquel propdsito, al forzar al separado a divorciarse en cuanto le sea posible... jporque si
no se queda sin estatus, ni paramatrimonial ni matrimonial!
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mente mediante escritura piiblica: el precepto resulta asi en buena
medida indtil 2%0.

En la LPENC y en la LIJPE se afiade [arts. 4.d) y 2.1 in fine] un
«impedimento de vinculo» especifico para esta nueva institucion,
el formar pareja estable con otra persona, derivado de la exclusivi-
dad que caracteriza a la pareja. También aparece en la LUEP, refe-
rido a la unién homosexual [art. 20.1.c¢)]; no se menciona en cam-
bio para la pareja heterosexual, sin duda a causa de un descuido
producto a su vez de, como se dijo, remitirse en este caso de modo
genérico a los impedimentos matrimoniales. Sin embargo, dicho
requisito ha de entenderse incluido 25!, ya que es indudable que el
concepto de pareja manejado por la LUEP posee la nota de la
exclusividad. Nota que se infiere de toda la regulacién, pero que
queda en particular confirmada por el articulo 17, que, en caso de
ruptura de unién estable formalizada en escritura publica, impide
la formalizacién de otra unién estable (también mediante escritura
publica) hasta pasados seis meses desde que el primer documento
se deje sin efecto 252.

Posteriormente las demds Leyes autonémicas han recogido ese
mismo impedimento de vinculo, pero con un curioso desdoble en la
Ley valenciana, al aclarar que lo que impide constituir una pareja
regulada por la Ley (esto es, inscrita) es, tanto el hecho de formar
otra unién inscrita, como el de vivir en una unién estable no inscri-
ta [vid. art. 2 ¢)]. Con lo cual se admite legislativamente la dualidad
pareja no casada «cldsica»/ pareja estable legal.

En cualquier caso, el hecho de formar pareja estable con una
persona genera impedimento de vinculo para constituir otra pareja,
pero no para contraer matrimonio (vid. infra sobre las causas de
extincion).

iii) Los impedimentos en sentido estricto

En las Leyes aragonesa [art. 4.b) y ¢)] y navarra (art. 2.1), asi
como en la regulacién de la LUEP referida a la pareja homosexual
[art. 20.1.d) y e)], se prevén los impedimentos de parentesco por

250 V. MARTIN CASALS, «Aproximacién...», cit., p. 166; HERNANDEZ IBANEZ, «Una
aproximacién...», cit., p. 591.

251 Asf lo entienden HERNANDEZ IBANEZ («Una aproximacion..., cit. p. 610) y MARTIN
CASALS («Aproximacién..., cit., p. 162). Por otra parte, una enmienda de Iniciativa por
Cataluiia-Los verdes lo incorporaba expresamente en la regulacién de la unién heterose-
xual: vid. BOPC nim. 299, de 11 de junio, p. 24114.

252 MARTIN CASALS, «Aproximacion...», cit. p. 162. Este autor recalca ademds que
entender otra cosa «comportaria la admisién de la poligamia o de la poliandria simultdnea
de las parejas heterosexuales y podria suponer un premio injustificable al poco probable
cambio de orientacién sexual de las personas o, incluso, la consagracién legislativa del
ménage a trois». (Ibid.)
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consanguinidad o adopcidn en linea recta, sin limite de grado233 o
en linea colateral hasta el segundo grado. En la regulacién de la
unién heterosexual, en cambio, la LUEP como se dijo efectiia una
remision a la normativa del CC sobre impedimentos matrimoniales.
Esto hace que a dicha unidn sean aplicables, ademds, el de paren-
tesco de tercer grado en la linea colateral (art. 47.2.° CC) y el de
conyugicidio (art. 47.3.° CC). Es de notar que son éstos precisa-
mente los impedimentos que (ademds del de edad) pueden ser dis-
pensados para quienes pretenden unirse en matrimonio: vid. articu-
lo 48 CC. Se ha planteado por ello la posibilidad de su dispensa
también para la constitucién de una unién estable heterosexual
segin la LUEP, y dado que para la homosexual no operan. Parece
sin embargo poco probable que quepa esta interpretacion, por cuan-
to la remisién que efectda el articulo 1.1 para la unién heterosexual
no es en realidad una remisién en sentido técnico, sino una remi-
sién en sentido impropio o declarativo, que se limita a utilizar un
concepto («impedimento para contraer matrimonio») de otro texto
legal, pero sin declarar expresamente aplicable toda la regulacién
acerca del mismo 234, Teniendo esto presente, la diferencia de trato
no se entiende ni resulta justificada, y parece deberse a un descuido
del legislador al redactar estos preceptos 23, Las Leyes valenciana,
madrileiia, balear y canaria en cambio, extienden explicitamente el
impedimento de parentesco colateral al tercer grado. No asi las res-
tantes, en que el limite se mantiene en el segundo grado.

253 Asf hay que entenderlo siempre, aunque la redaccién de la norma en la Ley nava-
rra parezca referir el limite del segundo grado tanto a la linea recta como a la colateral.

254 En este sentido, MARTIN CASALS, «Aproximacion..., cit., p. 164. GARRIDO MELE-
RO por el contrario entiende necesaria una interpretacion correctora merced a la cual se
apliquen a la unién heterosexual los mismos impedimentos que a la homosexual (vid.
«Matrimonio, convivientes...», cit., p. 77).

255 MARTIN CASALS («Aproximacion...», cit., p. 163), concretamente respecto del
impedimento de conyugicidio, comenta que su omisién para la unién homosexual «no
puede atribuirse a un exceso de purismo poco realista del legislador que le lleve a consi-
derar que, como se trata de convivientes homosexuales, jamds habrén estado ligados por
un vinculo matrimonial previo ya que, entre los impedimentos que enumera, prevé expre-
samente esa posibilidad [art. 20.1.b) LUEP]». («Aproximacién...», cit., p. 163). El
mismo autor comenta (ibid.) que el legislador deberfa haber sido consciente de que esta-
ba creando una nueva institucién, y ya que se remite implicitamente al impedimento de
conyugicidio (que como se ha dicho olvida sin embargo para la unién homosexual), por
coherencia con el sistema, ;por qué no haber previsto un impedimento anélogo consis-
tente en la condena por muerte dolosa del anterior conviviente estable de uno de los
miembros de la pareja?

Por otra parte, MARTINEZ DE AGUIRRE critica el que no se haya previsto el impedimen-
to de crimen en la LPENC, entendiendo que las mismas razones de moralidad publica que
determinan su existencia para el matrimonio aconsejan su extensién a la pareja no casada
(«Notas criticas sobre la Ley relativa a Parejas Estables no Casadas», Aequalitas nim. 2,
p- 23). Seguramente la raiz del problema es la propia configuracién de este impedimento
como dispensable en el CC, segiin ya se apunté anteriormente.
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¢) Elementos formales

1. Enla constitucién de la unién:

Como ha quedado apuntado, la pareja no casada legal no sélo
produce efectos por una via no formal (cuando la convivencia haya
durado uno o dos afios o cuando existan hijos comunes de la pare-
ja), como es lo propio en una pareja de hecho; sino que también
existe un modo formal de constitucién, en escritura publica. Mds
aln, para las parejas homosexuales sujetas a la LUEP, este dltimo
es el tnico modo de que su relacién de convivencia adquiera rele-
vancia juridica, no siendo, como en los demés casos, un modo de
constitucién alternativo. Algo similar cabe decir de las uniones
(tanto heterosexuales como homosexuales) reguladas por otras
Leyes autonémicas que prevén una inscripcién constitutiva: vid.
infra.

La escritura publica prevista en las Leyes catalana, aragonesa y
navarra produce ipso facto la concesién de los efectos de éstas, con
las siguientes precisiones:

— En la LUEP, la escritura supone la concesion de todos los
efectos, si se trata de uniones homosexuales (como remacha el
art. 21.3: «Estas uniones producen todos sus efectos a partir de la
autorizacién del documento de referencia»). Con relacién a las
heterosexuales existe sin embargo una excepcion, atinente a los
beneficios en la funcién publica del articulo 9: para gozar de los
mismos serd precisa no sélo la escritura (o en su defecto, acta de
notoriedad), sino también el transcurso de los dos afios (vid. el

antes citado art. 10 LUEP). (Con lo cual, dicho sea de paso, el
legislador esta olvidando que la unién heterosexual también se
constituye de modo automaético, sin plazo, merced a la presencia
de hijos 23¢.)

— En la LPENC, distinta del modo de constitucién formal, en
escritura publica, es la exigencia de inscripcién en el Registro
administrativo creado al efecto en la Diputacion General de Ara-
g6én, a fin de que a la pareja (independientemente de c6mo se haya
constituido) les sean aplicables «las medidas administrativas» regu-
ladas en la Ley (art. 2). ;Cuéles son esas medidas administrativas?
Hay que entender, y as{ lo ha hecho el Decreto de creacion de aquel
Registro, que se alude a la normativa aragonesa de Derecho piibli-
co, a los derechos y obligaciones en ella previstos para los cényu-
ges, que, salvo en los aspectos tributarios, el articulo 18 LPENC

256 Vid. la critica de este articulo 10 en MARTIN CASALS, «Aproximacién...», cit.,
p. 172.
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declara aplicables a la pareja no casada 257. As{ pues, el régimen
juridico-civil dispuesto por esta Ley rige para los miembros de la
pareja desde que ésta existe a efectos legales, bien por haber trans-
currido el plazo de dos afios de convivencia, bien por haberse otor-
gado escritura publica. Pero para que sea aplicable el régimen juri-
dico-piblico se establece la condicién formal adicional de la
inscripcién 2%8: inscripcién que se califica de voluntaria por el
Decreto, pero que es requisito necesario para disfrutar de ese régi-
men (vid. respectivamente, arts. 4.2 y 5 del Decreto citado).

Otros elementos «formales» en sentido amplio, y en particular
la inscripcién en los Registros municipales o autonémicos de unio-
nes civiles, siguen teniendo simplemente, en el ambito de Cataluiia,
Aragén y Navarra, el valor de medios de prueba 259 (que, recuérde-
se, son libres), salvo en el supuesto de uniones homosexuales cons-
tituidas al amparo de la Ley catalana, para las cuales la escritura
publica es la unica forma de constitucién y por ende €l dnico medio
de prueba 260, En los casos valenciano (art. 3), madrilefo (art. 3),
extremeiio (art. 4) y andaluz (art. 6) esa inscripcién es constitutiva

7 Vid. articulos 1.2 y 5 del Decreto 203/1999, de 2 de noviembre, del Gobierno de
Aragén, por el que se regula la creacién y el régimen de funcionamiento del Registro Admi-
nistrativo de parejas estables no casadas (BOA nim. 146, de 15 de noviembre de 1999).
Esta norma fue aprobada en cumplimiento del mandato contenido en la disposicién adicio-
nal segunda de la LPENC para que en el plazo de seis meses desde la publicacién de la
misma el Gobierno auton6émico regulase la creacién del Registro previsto en el articulo 2.

258 La previsi6n resulta asi andloga en su funcién a la del articulo 10 LUEP, si bien, a
diferencia de éste, no se exige la conjuncién del elemento formal con el temporal. Por otra
parte, el articulo 18 LPENC es notoriamente mas amplio que el articulo 9 LUEP, al equipa-
rar a los miembros de la pareja no casada a los cényuges en todas las materias de Derecho
publico (con excepcién de lo tributario) sobre las que Aragén tiene competencias, mientras
que aquél s6lo establece la equiparacién en tres beneficios de los funcionarios ptiblicos
(excedencia voluntaria, permiso por muerte o enfermedad y reduccion de la jornada laboral
por incapacidad fisica del conviviente). Este articulo [8 (que procede del art. 22 de la origi-
naria Proposicién socialista) constituy6 el principal objeto de polémica en la tramitacién
parlamentaria de la Ley aragonesa, motivando incluso un amago de rechazo por parte del
grupo parlamentario del PAR; rechazo que finalmente no se produjo. Sin embargo, la
excepcién concerniente a la materia tributaria supone la desaparicion del contenido del
articulo 21 de aquella Proposicién, en el cual se disponia que «en todo lo que concierna a
los tributos cedidos a la Comunidad Auténoma de Aragdn, la pareja estable [...] serd tenida
por matrimonio». Lo cual tiene trascendencia especialmente en el Impuesto de Sucesiones:
al sobreviviente no le serdn de aplicacién los beneficios fiscales previstos para el viudo.
(Vid. sobre este tema MERINO Y HERNANDEZ, Manual..., cit., pp. 127-131).

259 Asi lo recalca expresamente la disposicién adicional de la LIJPE, separdndose en
esto de la previsién que contenfa su Proposicién homénima en el Congreso de los Diputa-
dos, que, al igual que las Proposiciones presentadas por otros grupos, otorgaba a esta ins-
cripcidn carécter constitutivo.

260 En particular, la inscripcién en los Registros municipales o autonémicos de unio-
nes civiles seguird teniendo valor probatorio para las uniones heterosexuales, como un
medio mé4s dentro del articulo 2 LUEP. En cambio, no lo tendra para las uniones homose-
xuales a efectos de la LUEP, pero sf para probar su existencia al margen de la misma, es
decir, como uniones de hecho en sentido tradicional, no formalizadas: [vid. infra IV A)].
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para gozar de los efectos exclusivamente de Derecho piblico que
las respectivas Leyes otorgan, y, en los tres primeros casos citados,
opera de modo cumulativo al elemento temporal: la pareja no se
constituye por el transcurso de doce meses de convivencia, pero ese
plazo es condicidn para poder inscribirse. En las Comunidades
forales balear y vasca (arts. 1 y 3 de las respectivas Leyes) tiene
también valor constitutivo, en este caso con efectos juridico-civiles
aparejados: es de hecho el dnico requisito para formar una pareja,
sin requerirse plazo de convivencia ni hijos comunes. En Asturias
la inscripcidn se prevé como alternativa al otro modo de constitu-
cién formal, el documento publico (art. 3). Finalmente la Ley cana-
ria (art. 6) establece una inscripcion de naturaleza declarativa o ad
probationern, no exeluyente de otros posibles medios de prueba.

No obstante, y puesto que los legisladores autonémicos no han
podido, por razones competenciales (art. 149.1.8.° CE), prever la
inscripcién de las parejas no casadas en el Registro Civil, si con-
templan en cambio la posibilidad de que la legislacién del Estado
prevea dicha inscripcién en el futuro (disposicién final 2.* LUEP;
art. 2, in fine LPENC; disposicién adicional, parrafo segundo, de la
LIJPE. En ese caso, y dado el tenor de dichos preceptos, al menos
en las Leyes catalana y navarra (no esté tan claro en la aragonesa),
la inscripcién parece que tendria valor constitutivo.

En relacién con toda esta regulacion, no dejan de causar perple-
jidad al menos dos cosas:

1.*  Que so6lo entren en el 4mbito de la LUEP las uniones
homosexuales formalizadas. Obviamente, ello se explica por el dato
socioldgico de la existencia de numerosas parejas de esta clase que,
ante la imposibilidad de acceder al matrimonio, desean formalizar
su relacién. No obstante no debieran haberse descartado a priori los
supuestos en que dichas parejas no deseen pasar por la nueva for-
malizacion legal pero cuya convivencia «de hecho» sea igualmente
merecedora de tutela, de acuerdo con el concepto y la teoria gene-
ral sobre la unién no matrimonial. Sobre esto se volveré enseguida.

22 Pero, sobre todo, que las tres regulaciones que prevén un
estatuto juridico-civil (catalana, aragonesa y navarra) introduzcan
elementos formales, en sentido estricto, para las uniones heterose-
xuales. Esta introduccidn, y la eficacia de los mismos, no pueden
ser mds desafortunadas. Y ello por un doble orden de razones. En
primer lugar, porque se desnaturaliza una realidad esencialmente
factica como es la pareja no casada heterosexual, cuyos integrantes
seran en la mayoria de los casos poco proclives a los tramites buro-
créticos, que ya han rechazado (por lo menos circunstancialmente)
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al no contraer matrimonio. Pero, en segundo lugar, porque cabe
dudar de que la intencidn de las partes expresada en escritura ptbli-
ca esté al mismo nivel que los otros indices de estabilidad. En parti-
cular destaca, en las Leyes catalana y navarra, que la via de la escri-
tura publica se equipara con la de la existencia de hijos comunes,
esto es, en ninguno de los dos casos se exige duracién de la convi-
vencia (con la salvedad ya vista del art. 10). Sin embargo, se ha
observado que entre los dos supuestos no hay identidad de razén, y
que la documentacién de una voluntad no es suficiente para presu-
mir un cierto grado de estabilidad. Se abre asi la via al fraude, a la
posibilidad de uniones efimeras, pero escrituradas, que reclamen
los efectos de la regulacién legal 261. Claro que lo mismo ocurre en
el matrimonio: produce efectos desde su celebracidn, sin que
importe la duracién de la convivencia posterior, pues ésta es una
consecuencia de la formalizacién y no su elemento constitutivo. En
el matrimonio se protege mas el contrato formal que la convivencia
real: ahora eso también puede decirse de la unién estable de pareja,
al menos en parte. La previsién de esta via contractual-formal de
acceso desvirtia asi el concepto de pareja no casada, y hace que la
nocién de «unién estable de pareja», cuando se constituye en escri-
tura publica, se aproxime mas a la del matrimonio institucional: un
matrimonio celebrado ante notario, de efectos limitados y de diso-
lucién libre 262,

2. Enla extincion:

Esta ultima referencia a la disolucién requiere sin embargo ser
también precisada. Cierto que la ruptura inmediata es posible por
la voluntad unilateral de una de las partes. Pero las Leyes auton6-
micas de parejas prevén, ademds de ésta, otras causas de extin-

261 Sobre todo ello, LLEBARIA SAMPER, «Glosa critica a esta (nuestra) nueva Ley de
uniones estables de pareja», La Notaria, nim. 10, 1998, pp. 92-95.

262 Para evitar esta conclusién, LLEBARIA (loc. cit., ibid.) propone una interpretacién
segin la cual la escritura puiblica s6lo tendria un valor probatorio afiadido, pero no eximiria
de la necesidad del transcurso de un plazo o de la presencia de hijos. El articulo 10 LUEP
podria apoyar esta exégesis. No obstante, se trata esta dltima de una norma especial, que
por otro lado en su diccién literal no alude mas que a la antigiiedad de la escritura, sin
requerir convivencia efectiva: aqui aparece otra via de fraude —a pesar de que esto fue pre-
cisamente lo que se intentd evitar con aquella norma especial—, que dar4 lugar a la posibili-
dad de tutelar apariencias ya extinguidas, mientras no se deje sin efecto la escritura. En tlti-
ma instancia no parece que aquella solucién, que el propio autor reconoce forzada, pueda
tener fortuna, dados los términos claramente disyuntivos en que se expresa el articulo 1.1:
«Hayan convivido [...] o hayan otorgado escritura puiblica». Todos los comentaristas de
la LUEP han entendido hasta ahora que sin duda se trata de una forma de constitucién per
se. También se entendi6 asi en la tramitacién parlamentaria; raz6n por la cual las enmien-
das nidms. 3 y 24 del Grup Socialista abogaban por una supresién de la via formal; y, més
all4, la enmienda ndm. 2 de Esquerra Republicana se dirigia a la supresién de todo el texto
del articulo (BOPC, nim. 299, pp. 24113 y 24115).
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cién de la unidn, e introducen nuevos elementos formales en la
ruptura 263,

Al respecto hay que decir que la prevision de causas de extin-
cién no tiene, ante una realidad factica que no crea vinculo formal,
otro sentido que el declarativo, por lo que el texto de los articu-
los 12.1 LUEP (que repite el art. 30.1 para la unién homosexual),
6.1 LPENC, y 4.1 LIJPE, es en buena medida superfluo. En lo que
no lo es, al prever modos de cese no inherentes a la naturaleza de la
pareja no casada, provoca de nuevo una adulteracién del concepto 264,

En efecto, de la lectura de uno de los supuestos enumerados en
esos preceptos se infiere que no basta la voluntad unilateral de uno
de los miembros para extinguir la unién, sino que es preciso que
ésta se notifique fehacientemente al otro. Este mismo requisito se
exige en las Leyes balear (art. 8) y asturiana (art. 4) ;Cuéndo se
entiende que la notificacion es fehaciente? 265, ;Y qué ocurre si
falta? La nocién de pareja no casada que hasta ahora se habia mane-
jado implicaba que el cese de la convivencia acompaiiado de un
cese de la voluntad comiin de estar juntos, el cese de la affectio, en
suma, extinguia la relacion, al identificarse con la desaparicién del
elemento material constitutivo. Sin embargo, segin las Leyes auto-
némicas de parejas, si el miembro que decide romper no notifica,
no podrd ampararse en que el cese de aquella affectio extingue la
convivencia de todos modos, pues para ello hace falta que la sepa-
racién se prolongue por espacio de un afio o 6 meses en la Ley
canaria 266, Estamos, en definitiva, ante una nueva muestra de que

263 La informalidad en la ruptura era caracteristica del concepto de pareja no casada
(mas incluso que la propia libertad, pues también en iltima instancia es libre la disoluci6én
del matrimonio), lo cual en estas regulaciones se altera en parte. Tampoco la baratura de la
disolucién va a seguir siendo un elemento totalmente definitorio: no sélo porque las «car-
gas» formales que para determinados supuestos impone la regulacién legal (vid. texto a
continuacién) implican un coste, sino sobre todo porque se consagra legalmente una pen-
sién por ruptura, de naturaleza entre indemnizatoria y alimenticia (arts. 14 LUEP, 7.2
LPENC y 5.4 LIJPE), que va més all4 de la compensacién por enriquecimiento injusto
(arts. 13 LUEP, 7.1 LPENC y 5.5 LUJPE).

264 LLEBARIA SAMPER, «Glosa critica...», cit., pp. 96-99.

265 [a SAP Barcelona de 9 de marzo de 2000 (primera, de que tengamos constancia,
en aplicar la LUEP), ha precisado que el emplazamiento judicial del exconviviente deman-
dado (que fue declarado en rebeldia) constituye notificacién fehaciente a efectos del articu-
lo 12.1.5) LUEP. Con ello corrige el criterio del juzgador de primera instancia, que desesti-
m6 la demanda en que se solicitaba la declaracién de extinci6én de la unién con los efectos
correspondientes por no haber quedado acreditada la separacién de hecho més de un afio
[segin el art. 12.1.d) LUEP].

266 No parece posible entender que esta causa de extincién, separacién de hecho o
cese de la convivencia efectiva se referirfa a un supuesto distinto, de extincién automética
cuando falta la cohabitacién (corpus) - v. gr., por motivos laborales u otros externos a la
voluntad de las partes— pero no la affectio (animus), ya que ello irfa contra la consideracién
de que el requisito de continuidad ha de ser flexible y de que no cabe exigir més a los con-
vivientes que a los esposos (cfr. art. 87 CC).
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lo que se protege a veces parece ser més el contrato que la convi-
vencia real. Contrato que ahora ademas no tiene por qué ser formal,
pues estos modos de extincion se aplican igual a la pareja constitui-
da en escritura publica que a las que accedieron al estatus legal por
las otras dos vias.

Pero si ademads la extinguida unién se constituyé en escritura
publica, se establece el deber de dejarla sin efecto (vid. arts. 12.2
y 30.2 LUEP, 6.3 LPENC y 4.2 LIJPE), o el de cancelar la inscrip-
cién, en el caso de las Leyes valenciana, madrilefia, balear, asturia-
na y extremefia. Las Leyes catalana y aragonesa, ademds, disponen
que, una vez hecho esto, los exconvivientes, bajo sancién de nuli-
dad, han de esperar seis meses antes de poder formalizar mediante
escritura publica una nueva unién estable (arts. 17 y 29 LUEP, 6.4
LPENC). Otra vez nos topamos con una previsién que es fuente de
disfunciones.

En relacion con la unién homosexual regulada por la LUEP, al
menos tiene mayor sentido, puesto que esa unién sélo es formaliza-
da. Pero no impide, en ese interin de seis meses, que se inicie otra
relacién de convivencia estable, que quedard exenta de la tutela
legal en tanto no pueda formalizarse y asi se haga efectivamente.
Sin embargo esta consecuencia es producto ya de la propia decisién
de no tener en cuenta la verdadera convivencia «de hecho» homo-
sexual, sino sé6lo la convivencia «escriturada»: proteccién, por
tanto, del vinculo formal, mas que de la relacién subyacente. De
todos modos, tampoco se justifica esta norma si se repara en que la
ruptura, a pesar de aproximarse la unién estable homosexual bas-
tante al estatus matrimonial, permanece libre: no puede entenderse
que se estd estableciendo un plazo legal para el «divorcio» homose-
xual. De otra parte, tampoco puede aquella norma convertir las
notarias en una suerte de registro publico de parejas estables: si
existiera tal registro, si serfa en cambio razonable prever la cancela-
cién de la inscripcién 267,

Pero es en relacion con la pareja heterosexual, o también con
la homosexual regulada por la LPENC, con la que la previsién
supone un completo absurdo, ya que mientras transcurren los seis
meses de rigor podrd iniciarse o haberse iniciado una nueva con-
vivencia que entraré en el computo de los dos afios, o bien se pro-
ducirdn automéiticamente los efectos de la LUEP si durante ese

267 Recuérdese que las tres Leyes se refieren a una eventual inscripcién de las parejas
no casadas en el Registro civil, que pudiera en el futuro prever la legislacién estatal. Tam-
poco esto serfa en absoluto satisfactorio cuando lo que se trate sea de proteger la conviven-
cia en si, al hacerse depender la produccién de efectos de un elemento formal constitutivo
como la inscripcién.
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periodo la nueva pareja tiene o adopta un hijo268. Y en ese caso no
se comprende por qué una realidad, innegable, permitida y que
produce los efectos determinados por la Ley, no puede documen-
tarse 269,

A modo de resumen puede concluirse que, en su afdn de seguri-
dad juridica, el legislador ha olvidado que la pareja no casada es
una realidad esencialmente insegura, que suscita dificultades pro-
batorias precisamente por la falta de elementos formales constituti-
vos. Si se opta por tutelar esa realidad, ha de hacerse asumiendo
aquellas dificultades: pretender eliminarlas mediante rigideces
documentales hace olvidar el punto de partida, dejando en ocasio-
nes fuera de la proteccién la situacién real de convivencia (si no
estaba documentada), o a la inversa, protegiendo apariencias docu-
mentales que (ya) no responden a una situacién real. Para otorgar
seguridad ya existia la forma del matrimonio. Si donde no habia esa
forma ahora se exige en ocasiones algo que se le parece mucho, da
la sensacién de que en buena medida para ese viaje no se necesita-
ban alforjas.

d) Elrequisito de la vecindad civil

El articulo 1.1 en su segundo inciso y el articulo 20.2 LUEDP,
asf como el articulo 2.3 LIJPE, disponen, como requisito adicio-
nal a los objetivos, subjetivos y formales vistos, que al menos
uno de los miembros de la pareja ha de tener vecindad civil en la
Comunidad Auténoma respectiva (Catalufia o Navarra) para que
la Ley les sea aplicable a ambos. El mismo requisito establece la

%8 De modo que la tinica virtualidad de la prohibicién consistird en excluir la posibi-
lidad de que la pareja heterosexual que no tenga hijos y desee constituirse a efectos legales
sin esperar el transcurso del plazo de dos afios lo haga durante esos seis meses posteriores a
la anulacién de la escritura.

269 Un expresivo ejemplo, propuesto por LLEBAR{A («Glosa critica...», cit., pp. 98-
99) permite constatar las contradicciones y sinsentidos a que la combinacién de las nor-
mas examinadas en este epigrafe da lugar. En €] plantea la hip6tesis de un conviviente
que decide, a finales del afio 2000, romper una relacién previamente escriturada, sin
notificar con fehaciencia al otro tal decisién. Entre tanto, inicia una nueva relacién afec-
tiva con otra persona, con la que pasa a convivir en abril del 2001. Sin embargo, sélo al
cabo de un afio se tendrd legalmente por extinguida la primera relacién de pareja
[art. 12. 1.b) y d)]. La escritura en su dia otorgada puede que no se deje sin efecto hasta
octubre del 2002. Hasta abril de 2003, segtn el articulo 17, no podrd formalizarse la
segunda relacién, que existe desde hace ya dos afios. «La adulteraci6n es inequivoca: la
relacién estable se inicia en abril del 2001, la ex-relacién no se tiene legalmente por
extinguida hasta finales del 2001, y no puede formalizarse la nueva hasta primavera
del 2003. jAh! Y si antes de diciembre del 2001 fallece el primer conviviente abandona-
do, si los escriipulos del otro se lo permiten, podrd intentar reclamar los derechos mortis
causa reconocidos en el articulo 18, pues a efectos legales la inica solucién es €sa y no
otra».
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Ley balear (art. 2). Esta previsién plantea dos problemas funda-
mentales:

1.° No se exige simultaneamente el requisito de la residencia
o domicilio 270.

2.° Supone una intromision en la competencia exclusiva del
Estado para dictar las normas que resuelvan conflictos de leyes
(art. 149.1.8.* CE). Toda la doctrina ha coincidido en poner en duda
la constitucionalidad de esta estipulacién 71, por cuanto su aplica-
cién lleva a contradecir lo dispuesto en los articulos 9.1, 2 y 8; 14
y 16.1.1.7 CC 272,273,

A diferencia de sus parientes catalana y navarra, la LPENC no
contiene un precepto que aluda a la vecindad civil de una o de
ambas partes como requisito de aplicacién de su normativa 274, Es
preciso, pues, acudir a otros textos. El articulo 9 del Estatuto de
Autonomia de Aragén establece, como regla general, la eficacia

270 No obstante la expresién «vecindad civil en Catalufia» (en lugar de «vecindad
civil catalana» o «de Catalufia» ha sugerido la interpretacién de que la LUEP alude conjun-
tamente a la personalidad y a la territorialidad (criterio de la residencia), de acuerdo con la
regla general del articulo 7.1 del Estatuto de Autonomia cataldn: «... el Derecho civil de
Catalufia tendrd(n) eficacia territorial, sin perjuicio de las excepciones que puedan estable-
cerse en cada materia y de las situaciones que hayan de regirse por el estatuto personal u
otras normas de extraterritorialidad» (vid. MERINO Y HERNANDEZ, Manual..., cit., p. 40).

271 Vid. BoscH CAPDEVILA, E., «La unién de hecho (referencia a su regulacién en el
Derecho civil catalédn tras la Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja)»,
Boletin del Centro de Estudios Registrales de Catalufia nim. 81, 1998, p. 321; GARRIDO
MELERO, «Matrimonio, convivientes...», cit., p. 119; LLEBARIA, «Glosa critica...», cit.,
p- 110; MARTIN CASALS, «Aproximacién...», cit., p. 173;

Una enmienda de IC-EV propuso la supresién de la nomma: vid. BOPC nim. 299, p. 24113.

2712 «Piénsese que, segun ello, a la pareja compuesta por un murciano y una catalana
se les aplicaria la LUEP, y que si fallece el primero la LUEP introduce efectos sucesorios
con pretendida preferencia y exclusién del Cédigo Civil, que en este caso seria la ley perso-
nal del causante» (LLEBAR{A, «Glosa critica...», cit., p. 110).

De otro lado, la adopcién unilateral, por parte de varios Ordenamientos autonémicos,
del criterio de la vecindad civil de uno de los miembros encierra el germen de un inevitable
conflicto: ;qué Ley, la LUEP o la LIJPE, se aplica entonces a la pareja formada por un
catalén y un navarro?

213 BOSCH CAPDEVILA («La unién de hecho...», cit., p. 321) ha propuesto una interpre-
tacién segiin la cual el requisito de la LUEP ha de ponerse en relacién con las normas de
Derecho interregional relativas al matrimonio (y aplicables por analogia a las parejas no casa-
das) contenidas en el articulo 9.2 CC. Asi, cuando uno sélo de los convivientes sea catalan,
la LUEP se aplicaria tinicamente si hubiese pacto al respecto, residencia habitual en Cataluiia,
o escritura publica alli formalizada. La virtualidad de los articulos 1.1 in fine y 20.2 LUEP
estarfa en excluir la posibilidad, permitida por el articulo 9.2, de que la normativa catalana se
aplique a pesar de que ninguno de los convivientes sea cataldn, porque residan en Catalufia.

274 Sf lo contenia la Proposicién socialista, que en su articulo 1 exigia la residencia
efectiva en Aragén y la vecindad civil aragonesa de uno de los miembros de la pareja. Mas
el informe de los Servicios Juridicos de las Cortes de esta Comunidad Auténoma (emitido
el dfa 4 de noviembre de 1998 previa peticién de 1a Mesa y a solicitud del grupo Parlamen-
tario Popular) dudé certeramente de la constitucionalidad de esta precisi6n, por las mismas
razones que se apuntaron en relacién con la Ley catalana. Aquélla fue consiguientemente
suprimida del texto elaborado por la Ponencia y posteriormente aprobado.
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personal y extraterritorial de las normas civiles aragonesas 2>: seria
en consecuencia la vecindad civil y no la residencia el criterio
determinante. Sin embargo, cabe entender que al tratarse de una
regulacién de las relaciones entre dos personas ese requisito de la
vecindad civil ha de concurrir en ambas 27,

El Decreto regulador del Registro de parejas estables no casa-
das exige en cambio, para la inscripcién, la vecindad administrativa
de los dos miembros, con independencia de cuél sea su vecindad
civil. La previsién cobra sentido si se tiene en cuenta que dicha ins-
cripcidén lo es a efectos de la aplicacién de normas de Derecho
publico, no normas civiles; y resulta analoga al requisito, estableci-
do por las Leyes valenciana, madrileiia, asturiana, extremefia, cana-
ria y vasca, de que uno de los miembros de la pareja se halle empa-
dronado en la Comunidad Auténoma respectiva. La Ley andaluza,
por su parte, s6lo exige la residencia habitual.

B) Critica de la regulacion

a) Confusion entre un modelo formal y un modelo factual
de regulacidn de la convivencia

El problema de fondo de las regulaciones autonémicas de pare-
jas no casadas, que estd en la base de todas las incoherencias y dis-
funciones acarreadas por la prevision de impedimentos, elementos
formales, etc., es el no haber tenido clara la distincién entre un con-
cepto institucionalizador de un modo determinado de convivencia
y un concepto simplemente instrumental para la tutela de una con-
vivencia de hecho. Al primero corresponde un modelo contractual-
formal, en cuanto que, como el matrimonio, parte de una declara-
cién de voluntad previa y formalizada para crear un estatus que se
proyecta hacia el futuro. El segundo va unido a un modelo factual o
convivencial, que atribuye efectos ex post facto a una situacién de

75 «Articulo 9.

Las normas que integran el Derecho Civil de Aragén tendrén eficacia personal y serdn
de aplicacién a todos los que ostenten la vecindad civil aragonesa, independientemente del
lugar de su residencia, y excepcién hecha de aquellas disposiciones a las que legalmente se
les atribuya eficacia territorial.»

Ley Orgénica 5/1996, de 30 de diciembre, de Reforma de la Ley Orgénica 8/1982,
de 10 de agosto, de Estatuto de Autonomia de Aragén, modificada por la Ley Orgéni-
ca 6/1994, de 24 de marzo, de reforma de dicho Estatuto.

276 MERINO Y HERNANDEZ, Manual..., cit., p. 42. Con esta interpretacién se evitan las
colisiones con la Ley catalana que se producirian si bastase con la vecindad civil de uno de
los miembros (vid. supra ndm. 272). Asi, si ambos son aragoneses, se aplicard la LPENC
aunque residan fuera de Aragén, incluso en Catalufia. St uno es aragonés y el otro cataldn
se aplicar4 la LUEP si hay pacto al respecto, residen en Catalufia o en esa Comunidad se ha
otorgado escritura publica constitutiva (vid. ndm. 273).
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hecho que no se ha constituido formalmente, pero sin crear un esta-
tus de futuro, precisamente por no haber declaracién de voluntad en
ese sentido 277, Se comprende enseguida que hablar de «impedi-
mentos» s6lo tiene sentido en relacién con el primer modelo, como
condiciones de ingreso en una institucion legal, mientras que en
relacién con el segundo basta con que la situacién no sea ilicita de
acuerdo con las normas de orden piblico 278,

Estos dos conceptos-modelos se confunden en la LUEP: en el
caso de la unién heterosexual se presentan mezclados, mientras que
para la unién homosexual sélo se prevé el primero 27°. En la LPENC

277 Vid. MARTIN CASALS, «Aproximacidn...», cit., pp. 154-155.

La distinci6n entre un modelo formal y uno factual es neta en los sistemas escandina-
vos, lo que da lugar a una regulaci6n coherente donde ambos tipos de parejas, heterosexua-
les y homosexuales, disponen de una alternativa formal (el matrimonio, para las primeras, y
la pareja registrada, para las segundas) y una factual (la convivencia de hecho, comiin a
ambas): Vid. supra 11.1.2 B), mim. 117. La alternativa factual suele hallarse regulada por la
jurisprudencia, salvo en Suecia; este pafs constituye asi un ejemplo de c6mo una regulacién
legislativa de la convivencia no matrimonial no tiene por qué producir una institucionaliza-
cién de ésta. La Ley sobre el hogar comtin de los convivientes (Lag 1987:232 om sambors
gemensamma hem) y la Ley de convivientes homosexuales (Lag 1987:813 om homosexue-
lla sambor), que actualmente se proyecta refundir en una, contemplan problemas origina-
dos por el hecho de la convivencia (principalmente por su final), sin crear un estatuto para
ésta ni prever su registro. (Vid. sobre esta regulacién AGELL, Aktenskap ., cit. pp. 221-2717.
Un resumen en espafiol en MARTIN CASALS, «Informe...», cit., pp.1765-1772, y BOGDAN-
NUMHAUSER-HENNING, «La cohabitacién extramatrimonial.. », cit., pp. 47-61).

También se distingue entre los dos modelos en Derecho francés, tras la aprobacién de
la Ley relativa al pacto civil de solidaridad: este contrato, regulado en los actuales aparta-
dos 1 a 7 del articulo 515 del Code Civil representa la alternativa formal, mientras que el
concubinage o union de fait del articulo 515.8 es la categoria factual. La diferencia respec-
to de la regulacién sueca es que el PACS también es accesible a las parejas heterosexuales,
de modo que estas poseen dos caminos formales para encauzar su relacién: dicho contrato
y el matrimonio.

218 Por eso BoscH CAPDEVILLA («La unién de hecho...», cit., p. 324, nim. 14)
comenta que exigir la ausencia de vinculo matrimonial en todo caso puede admitirse para la
constitucién en escritura puiblica, pero no en el resto de los casos; y asimismo MARTIN
CasALS aclara que el modelo factual, en cuanto que no crea un estatus, puede perfectamen-
te reconocer efectos «a situaciones de hecho incompatibles con estatus previamente reco-
nocidos» («Aproximacién...», ibid.). Coherentemente con este planteamiento, en la trami-
tacién parlamentaria de la LUEP, la enmienda 33 del GS —-BOPC nim. 299, p. 24116~ sélo
introducia el impedimento de vinculo matrimonial o de contrato de convivencia vigente
cuando se tratase de formalizar 1a convivencia, y no simplemente reconocerla (cfr. enmien-
da 3 del mismo grupo parlamentario, p. 24113).

219 Esta confusion, que procede del PLRCDM, trae causa de los antecedentes de este
texto. Con anterioridad al mismo, como recuerda GARRIDO MELERO («Matrimonio, convi-
vientes...», cit., pp 58-65), existian en el Parlamento de Cataluiia estos dos puntos de parti-
da para el tratamiento legislativo de la pareja no casada: o exigencia de una cierta duracion de
la convivencia (con la alternativa, en su caso, de la existencia de filiacién), o exigencia de
un contrato formal. La PLPF, la PLRPF y la disposicién adicional 1.* al Proyecto de CF
seguian el primer criterio (pese a lo cual introducian algiin elemento propio del segundo: un
estatuto familiar-sucesorio imperativo la segunda proposicién citada, e impedimentos
matrimoniales la DA); mientras que la enmienda nim. 1238 del Grupo Popular a esta (lti-
ma disposicién acogia el segundo (en la linea de su propuesta en el Congreso de los Dipu-
tados sobre el contrato de unién civil). Finalmente la enmienda mim. 1237, al mismo texto,
del Grupo Socialista seguia ambos, pero sin mezclarlos: asi, realizaba una distinci6n bésica
entre el reconocimiento juridico de la pareja como hecho y la constitucion de 1a misma
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y en la LIJPE, y puesto que la regulacién es comun, la mixtifica-
cién de modelos afecta a ambos tipos de parejas 280,

Asf las cosas, la regulacién de la unién homosexual en la Ley
catalana no es propiamente una regulacién de la convivencia de
hecho homosexual, sino de una suerte de matrimonio notarial 28
para homosexuales. La LUEP institucionaliza juridicamente la con-
vivencia homosexual, otorgando a estas parejas la posibilidad de
formalizar su relacién, y dicha formalizacién se vincula a un esta-
tus fuertemente matrimonial, con la dnica salvedad de la disolucién
en vida, que es libre 282, Es coherente con este perfil la prevision de
impedimentos 28. Es coherente y plausible la propia decisién
de institucionalizar la relacién homosexual, de matrimonializarla
incluso, de acuerdo con lo que se defendié en pédginas preceden-

mediante la formalizacién del convenio de convivencia. El primero exigia un tiempo de
convivencia, los «impedimentos» se limitaban a los cualificadores de la situacién factica
como contraria al orden piiblico (b4sicamente los de parentesco), no daba lugar a un estatus
paramatrimonial, sino s6lo a unos efectos tuitivos minimos, y no se regulaban las causas de su
extinci6n. El segundo en cambio no exigfa convivencia previa, conllevaba impedimentos simi-
lares a los matrimoniales, daba lugar a un estatus creado por el propio acuerdo de convivencia
—en defecto del cual regia supletoriamente el legal—, y se regulaban las causas de su extincidn.

La acogida por el PLRCDM de elementos de una y otra propuesta (la de la disposicién
adicinal 1." a Proyecto de CF y la de la enmienda socialista), sin efectuar la coherente distin-
cién de esta ultima, ha dado como resultado la extrafia mezcolanza apreciable en la LUEP.

280 En Arag6n, la originaria Proposicién de Ley del Grupo Socialista contemplaba
exclusivamente un modo de constitucién formal, el contrato de convivencia otorgado
mediante escritura publica (vid. arts. 2.1 y 2 de dicha Proposicién). De las enmiendas pre-
sentadas a este texto, algunas seguian acogiendo un modelo formal exclusivo de constitu-
cién: la enmienda nim. 3 del Grupo Popular ofrecfa su propuesta de un contrato de unién
civil, andlogo al de su Proposicién en el 4mbito estatal; y la enmienda nim. 6 del Grupo
Mixto abogaba en cambio por un requisito, también constitutivo y formal, pero més senci-
llo: 1a inscripcién de la pareja en el Registro de Parejas Estables. (En el debate parlamenta-
rio en las Cortes de Arag6n se defendi6 esta tltima alternativa a partir de la consideracién
de que la propuesta del Grupo Socialista imponia a las parejas estables mas requisitos for-
males que a los matrimonios, pues éstos no han de otorgar contrato alguno, sino sélo mani-
festar su consentimiento ante el funcionario competente: Vid. la intervencién del Sr. Dipu-
tado BERNAL en el DSCA nim. 101, p. 4508.) La propuesta que acab6 prosperando fue sin
embargo la del PAR, que en la ya citada enmienda nim. 12 ofrecia la alternativa entre un
modo de constitucién formal, mediante escritura publica y otro no formal, por transcurso
del plazo de dos aiios. De todos modos, la Ley definitiva refiere esta alternativa a ambos
tipos de parejas y no s6lo a la heterosexual, como hacfa aquella enmienda.

281 La doctrina ha sefialado el nuevo papel que asume el Notario en este supuesto,
paralela a la del Juez o Alcalde en el matrimonio civil. Sus funciones serdn, por un lado, dar
fe de la comparecencia de dos personas y de que retinen los requisitos de capacidad exigi-
dos por la LUEP (vid. art. 21.2), lo que no deja de plantear problemas (;hace falta un expe-
diente previo? ;basta la simple manifestacién de los interesados?). Por otro, informar a los
«contrayentes» de las consecuencias juridicas de la unién. (Vid. GARRIDO MELERO, «Matri-
monio, convivientes...», cit., pp. 70-72, y HERNANDEZ IBANEZ, «Una Aproximacién...»,
cit., p. 609). .

282 A diferencia de las Leyes escandinavas de institucionalizacién de la pareja homo-
sexual donde la equiparacién al matrimonio se manifiesta también en las causas y procedi-
miento de disolucién, iguales que para el divorcio heterosexual (vid. AGELL, Aktenskap,
samboende..., cit., pp. 260 ss.).

283 También se prevén en las regulaciones citadas en la nota anterior, que han llevado
a la tipificacién de un nuevo delito de «bigamia» homosexual.
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tes 284. Lo que no est4 claro es si el legislador catalan podia hacerlo
(sobre esto se volvera enseguida). Y por otro lado queda sin resol-
ver ¢l problema del tratamiento juridico de la convivencia homose-
xual no formalizada: las verdaderas «parejas de hecho» homose-
xuales que no se constituyan en escritura piblica (ya sea por no
poder hacerlo, al concurrir alglin impedimento como el de edad o el
de vinculo matrimonial previo, 0 ya sea por no querer esa formali-
zacion).

Para las parejas heterosexuales reguladas por la LUEP, asi
como para las uniones tanto heterosexual como homosexuales de
la LPENC y la LIJPE, en cambio, lo que se ha venido a crear es una
especie de «mini-matrimonio», €sto es, un estatus matrimonial ate-
nuado 285, y con mayor facilidad de ruptura que el matrimonio tra-
dicional. Este mini-matrimonio puede a su vez ser formal (nota-
rial), o bien no formal: pero curiosamente esta segunda modalidad,
propia de un modelo factual o convivencial, crea también un estatus
y exige la ausencia de «impedimentos».

b) Institucionalizacién de la convivencia no matrimonial:
problemas que plantea

Se ha creado, en suma, una nueva institucion 286, también para
las parejas heterosexuales. Y en este caso la institucionalizacién
plantea graves problemas de coherencia.

Se ha insistido en que la relacién de pareja no casada, cuando
de la heterosexual se trata, supone un modo de convivencia alter-
nativo al matrimonio. Las partes, que por regla general podrian
casarse, tienen una voluntad objetivamente contraria al matrimo-
nio. Pero esa oposicién objetiva (implique o no una oposicién tam-
bién subjetiva, y sea permanente o temporal), lo es al matrimonio
como institucién, no al matrimonio como relacién juridica 287. Por

284 Esta posibilidad ofrecida a las parejas homosexuales ha sido saludada como «la
mds importante aportacién de Ia Ley», mediante la cual «el legislador se ha mostrado con
una sensibilidad digna de elogio» (MARTINELL, J. M., «La Llei d unions estables de pare-
lla», La Notaria, nim. 2, 1999, p. 69).

285 Ma4s atenuado en las regulaciones aragonesa y navarra, que resultan asf algo
menos intervencionistas que la LUEP.

286 Asi coinciden en seiialarlo expresamente autores como LLEBAR{A («Glosa criti-
ca...», cit., p. 66) o MARTINELL («La Llei...», cit., p. 65). El primero observa en este senti-
do que, aunque el predmbulo de la LUEP diga, repitiendo una conocida jurisprudencia
constitucional, que la convivencia no matrimonial no es una institucién juridicamente regu-
lada, habria sido més exacto precisar que no lo era hasta ahora, pero que si lo serd a partir
de la entrada en vigor de la Ley, al menos en Catalufia (loc. cit., p. 74). Lo cual es extensi-
ble a las regulaciones aragonesa y navarra.

287 Vid. LLEBARIA, «Consecuencias de una convivencia prometiendo en matrimonio:
indemnizacién y analogias matrimoniales», en La Ley, 1997-4, D-238, p. 5.
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otro lado, en la hipétesis de la unién homosexual, es preciso
igualmente diferenciar lo que en rigor son dos pretensiones dis-
tintas: la de convivir en pareja independientemente de toda insti-
tucionalizacidn, y la de encauzar esa convivencia a través de una
institucién equivalente al matrimonio. Una tutela de la pareja no
casada cobraba sentido en cuanto se distinguian estas dos dimen-
siones, en cuanto se tomaba conciencia de que, teniendo en cuen-
ta que la realidad humana subyacente preexiste al matrimonio (o a
la institucién equivalente de homosexuales, en los Ordenamientos
en que existe), la regulacién de éste, lo que hace, son dos cosas
distintas: por un lado, proteger esa realidad humana preexistente
(la convivencia real); por otro, institucionalizar un determinado
modo de convivencia 288, Ante la constatacién, por tanto, de que
hay situaciones enmarcadas dentro de esa realidad humana pree-
xistente e independiente del matrimonio, pero que no se ajustan al
modelo de convivencia institucionalizado, o que rehidsan pasar
por esa institucionalizacién, se estima razonable proteger también
esa realidad, independientemente de que se institucionalice. Se
comprende asi de inmediato lo absurdo de, para proteger también
esa realidad que no se canaliza a través del matrimonio, proceder
a una nueva institucionalizacién. Porque de inmediato surgen
varios interrogantes:

1.°  {Qué ocurre entonces con la convivencia real, igualmente
previa e independiente de cualquier institucién, que siga quedando
al margen de la institucionalizacién legal? Es decir, se presenta
ahora el problema del tratamiento juridico de las parejas que que-
dan excluidas de la regulacion: parejas «de hecho» atipicas, pero
juridificables, segiin el concepto existente antes de la intervencién
legislativa orgénica.

2.2 ¢Resulta justificada la inclusién en esa nueva modalidad
institucional de todas las parejas que entran en el supuesto de hecho
de la misma, al margen de su voluntad?

3.° (Esa nueva institucién no supone en definitiva también
una «forma de matrimonio», con los problemas de constitucionali-
dad que ello entrafiaria?

4.° Y por ultimo, ;jera necesario o conveniente proceder a
aquella institucionalizacién en relacién con unas parejas (las hete-
rosexuales mayores de edad sin impedimentos) que ya contaban
con una via institucional propia, la del matrimonio?

288 De nuevo, LLEBARfA, «Glosa critica. ..», cit., pp. 63-66.
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Veamos separadamente cada uno de estos puntos:
1.° Marginacidn de las parejas excluidas:

Con razén se ha hecho notar que la regulacién de las Leyes
autondmicas resulta en primer término insuficiente 289, a causa de la
marginacién de parejas que deberian haber sido tuteladas de acuer-
do con el concepto factual-convivencial: es decir, aquellas que no
encajan en la definicién legal 20; y también, en la regulacién catala-
na, las homosexuales que no se formalicen segin el modelo con-
tractual-formal de la LUEP, al ser éste el tinico dispuesto para ellas.
Y es que es en el marco de aquel concepto factual-convivencial en
el que habian de arbitrarse las normas minimas de proteccién de la
pareja no casada que la practica venia aconsejando, aun en ausen-
cia de declaracion de las partes e independientemente de su volun-
tad «ajuridica».

2.° Imposicién forzosa a determinadas parejas:

Pero junto a la insuficiencia, otra consecuencia de la institucio-
nalizacién de las uniones —heterosexuales y homosexuales— esta-
bles de pareja, tal y como ha sido llevada a cabo, es al mismo tiem-
po, y aunque a primera vista parezca paraddjico, un excesivo
intervencionismo 1.

Este intervencionismo se produce puesto que se regula un esta-
tus completo de la convivencia, que, yendo mds alld de aquellas

289 LLEBARIA, «Glosa critica...», cit., p. 71.

2% Y es que aquel modelo es, como se ha apuntado, incompatible con una definicién
al estilo de las Leyes de parejas: rigida, institucional, que incluya un listado de impedimen-
tos. En este sentido ya observaba PANTALEON (en Uniones de hecho, p. 88), con referencia a
una Proposicién de Ley anterior, que definir la pareja extramatrimonial, con una definicién
calcada de los impedimentos matrimoniales, era «una barbaridad grave» y que no habia
«nada peor que el legislador definiendo, porque cuando quiere definir limita».

Por el contrario, una intervencién legislativa que no produzca institucionalizacién ha
de incluir un concepto flexible, sin recurrir a aquel listado de impedimentos o similar. Asf lo
han hecho los preceptos legislativos dispersos sobre efectos de la pareja no casada (v. gr. en
la LAU de 1994, etc.: vid. supra 11.1.2 A). Pero también una legislacién especifica puede
recurrir a esa definici6n genérica: vid. ad. ex. el articulo | de las antes citadas Leyes suecas
sobre el hogar comiin de los convivientes y sobre convivientes homosexuales, que simple-
mente hablan, respectivamente, de «las relaciones de convivencia en que una mujer y un
hombre viven juntos en condiciones similares a las del matrimonio» y de «dos personas
que conviven juntas en una relacién homosexual». (La propuesta de refundicién de estas
dos Leyes en una sola que llevari el titulo de «Ley de convivientes» —Sambolag—, introdu-
ce la siguiente definicion, asimismo descriptiva: «Por convivientes se entiende dos perso-
nas que con carécter estable viven juntas en una relacién de pareja y poseen un hogar
comin». V. Nya samboregler..., cit., pp. 37-38.)

Una lista de los supuestos excluidos, deducibles a contrario de los preceptos que
enuncian el concepto de la pareja no casada legalizada, se da més adelante, al examinar su
régimen juridico: Vid. infra IV A).

291 Nuevamente es LLEBARIA quien pone de relieve esta aparente contradiccion,
«Glosa critica...», cit., p. 71.
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normas minimas de proteccién, abarca toda la vida de la pareja
desde su nacimiento hasta su extincién, y que imita peligrosamen-
te el modelo matrimonial 2°2. Este estatus es propio de un modelo
contractual-formal 293. Sin embargo, la sujecién al mismo no esta
condicionada a una declaracién de las partes, salvo, segtin el régi-
men de la LUEP, en el caso de la unién homosexual 294: si la habra
en el supuesto de constitucién en escritura pdblica (que se ajusta
asf a los postulados de este modelo), pero no en los restantes casos
de transcurso del plazo o tenencia de hijos, que quedan ope legis
sometidos al régimen legal. La institucionalizacién es, pues, auto-
mética 2%5.Y ello plantea el consabido problema de si no se estd
vulnerando la libertad matrimonial, en su vertiente negativa, de los
sujetos; si no se estd en suma regulando una especie de matrimo-
nio forzoso...

3.° Problemas de constitucionalidad:

(Es 0 no la pareja no casada legalizada una nueva «forma de
matrimonio»? Porque si lo es, las Leyes autondmicas de parejas
habrian de reputarse inconstitucionales, no sélo por la lesién de esa
libertad (arg. ex. arts. 10. 1 y 32 CE), sino también a causa de la
falta de competencia del legislador autonémico (art. 149.1.8.%) 29,
La LUEP concretamente se cubre las espaldas cuando en su predm-
bulo dice que al no ser la pareja heterosexual u homosexual una
situacién equiparable al matrimonio, su regulacién no invade la
competencia estatal. Sin embargo el referido estatus claramente
matrimonializador que luego establece ha hecho a algiin autor con-

292 Coincidimos con LLEBARIA («Glosa critica...», cit., p. 78) cuando puntualiza que
lo criticable es la «clonacién» que respecto de ese modelo ha hecho la Ley. No lo habria
sido la simple inspiraci6n en el mismo: a fin de cuentas, si la realidad subyacente es la
misma, es l6gico que unos mismos principios sean comunes al matrimonio y a la pareja no
casada, y concretamente aquellos referentes al matrimonio como relacién juridica.

293 Como el dispuesto para la pareja homosexual. Y es que, segiin se apunt6 antes, el
grueso de la regulacién es comin, lo que constituye una prueba més de la intromisién
matrimonializante en la convivencia heterosexual: como dice LLEBARI{A, «si el propdsito ha
sido reglar para las parejas heterosexuales una alternativa diferente a la del matrimonio,
mientras que para los homosexuales ha sido el de ofrecer una alternativa equiparable a la
del matrimonio, jcémo es posible que luego, en su regulacién, compartan més de un 70
por 100 del régimen legal establecido? («Glosa critica...», cit., p. 89).

294 Por esta raz6n puede afirmarse que la previsién de un modo de constitucién no
formal también para parejas homosexuales es a la vez plausible y criticable: plausible en
cuanto se les extiende un minimo tuitivo obligatorio; criticable en cuanto el estatuto
impuesto exceda de ese minimo. .

295 MARTINELL, «LA Llei...», cit., p. 67.

2% E] recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley navarra se basa en
esos dos argumentos (junto al de una pretendida violacién de la intimidad derivada de la
publicidad que suponen los Registros de parejas, y el de la alegada infraccién del principio
constitucional protector de la infancia, al concedérsele a las parejas homosexuales la posi-
bilidad de adoptar), que, sin embargo no han motivado la impugnacién de las Leyes catala-
na o aragonesa.
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cluir lo contrario 297, Seguramente, sin embargo, la identificacién
con el matrimonio queda excluida si se repara en que todavia sub-
sisten algunas diferencias importantes:

— En primer lugar, el estatus no es tan completo 2%, sin tampoco
llegar a ser idéntico: si lo fuera, bastaria con haber hecho una remi-
sién a la normativa matrimonial, como hacen las Leyes escandina-
vas, y simplemente haber sefialado, en su caso, las excepciones
relativas a la adopcidn, patria potestad conjunta y técnicas de repro-
duccién asistida).

— En segundo lugar, permanece, aun a pesar de las trabas forma-
les que desnaturalizan el concepto de pareja no casada, la libertad
de ruptura?®?, lo que a su vez hace que la unién estable no genere
impedimento de vinculo para contraer matrimonio (aunque si para
constituir otra union estable).

Si se pone el acento en estas divergencias, la pareja estable legal
no seria matrimonio. Quedaria salvada la objecién de incompetencia
y se podria concluir que las Comunidades Auténomas de Cataluiia,
Aragén y Navarra (como las demds Comunidades Aut6nomas con
Derecho civil propio) tienen competencia si ademads se cumple el

297 Vid. JORDANO BAREA, J. B., «<Matrimonio y unién libre», cit, pp. 190-191: «Estd
claro que este tipo de uniones son, o pretenden ser, un equivalente o suceddneo juridico del
matrimonio, una suerte de matrimonio paralelo [...] La Ley 10/1998, de la Generalidad de
Cataluiia, incide claramente sobre el sistema matrimonial espafiol creando dos nuevas for-
mas tanto en su celebracién como en cuanto a sus efectos [...]

298 Sj se estima que el «nicleo duro» del derecho matrimonial viene constituido
esencialmente por el derecho-deber de alimentos, el régimen econémico legal, la pensién
compensatoria y los derechos legitimarios (vid. PANTALEON, «Régimen juridico civil...»,
cit., p. 74), se observar4 que la LUEP y la LPENC (no asf la LIJPE) s6lo prevén el primero
(art. 8). (La pensi6n por ruptura prevista en las tres Leyes no es equiparable a la pensién del
art. 97 CC o del art. 84 CF, pues no contempla un reequilibrio de ingresos, sino una aten-
cién al perjuicio de uno de los convivientes: vid. SOLE RESINA, J., «Comentari a la
Llei 10/1998, de 15 de juliol, d"unions estables de parella (II)», La Llei de Catalunya, 12 de
octubre de 1998, p. 3.) Ahora bien, en la LUEP, ademds, el estatuto de la unién homosexual
se acerca algo mas al del matrimonio al merced a la inclusién de derechos en la sucesién
testada e intestada del premuerto (arts. 34 y 35), que faltan para las uniones heterosexuales.

Las ulteriores Leyes balear y vasca prevén el derecho de alimentos, la primera (art. 6),
y las pensiones por ruptura y compensacién por enriquecimiento injusto, ambas (si bien en
el caso vasco con caricter supletorio de lo pactado entre los convivientes vid. art. 9 de la
Ley balear y art. 6 de la vasca). Finalmente, las dos, al igual que su predecesora navarra,
equiparan a efectos sucesorios al conviviente supérstite con el cényuge viudo: vid. art. 11
LIPE, articulo 13 de 1a Ley balear y articulo 9 de la Ley vasca.

2% GaviDIA seiiala que la exigencia de constancia notarial o la prohibicién de formali-
zar una segunda unién hasta pasados seis meses desde que la escritura anterior se deje sin
efecto no constituye en rigor un obsticulo a la libre ruptura (La libertad de eleccion..., cit.,
pp- 125y 126). Advierte en cambio de que si puede tener esa consideracién la pensién por
ruptura prevista en los articulos 14 y 32.1, por lo que propone una interpretacién segiin la
cual la cuantia que en cada caso alcance esa pensién no pueda condicionar nunca la libre
disolucion (La libertad de eleccion..., ibid.; también en «Uniones libres y competencia
legislativa de ciertas Comunidades Auténomas para desarrollar su propio Derecho civil», La
Ley, nim. 4904, 1999, p. 2; y Las uniones libres en la Ley Foral Navarra..., cit., pp. 613-618).
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requisito de conexidad necesario para el desarrollo del Derecho civil
autéctono 3%, para entrar a regularla. Tampoco la aplicacién automati-
ca del régimen implicarfa vulneracién de la libertad matrimonial.

Pero también puede considerarse que lo relevante del matrimo-
nio es el sometimiento a un régimen juridico preestablecido 39, o,
segun la conocida jurisprudencia constitucional (que el Predmbulo
de la LUEP por cierto repite), la existencia de un vinculo que gene-
ra ope legis una pluralidad de derechos y deberes. La pareja estable
legal también genera esa pluralidad de derechos y deberes (aunque
aquel Predmbulo no lo reconozca): si ello se afiade a la exigencia
de requisitos que —a diferencia de los que se sefialaban en un con-
cepto no institucional de pareja—, no delimitan la realidad subya-
cente, comin a matrimonio y pareja no casada, sino que la restrin-
gen, y que coinciden con los matrimoniales, habria que deducir que
la pareja estable legal es matrimonio. Pero un matrimonio de segun-
da clase, caracterizado por la diversidad de formas de constitucién
(puede ser formal o no formal), la mayor facilidad de ruptura y los
efectos matrimoniales atenuados 302,

Quiza la discusion tedrica sobre si la unién estable legalizada es
0 no matrimonio no sea muy operativa. Lo que esta claro es que
tampoco es pareja no casada, sin mas. En todo caso viene a confi-
gurar una situacién intermedia, un tertium genus 3% entre el matri-
monio y la clédsica pareja de hecho que, en dltima instancia, se pare-
ce mds al primero que a la segunda, dado su carécter institucional.
Y, en este sentido cabe plantearse si una regulacién autonémica

300 Sobre la concurrencia de ese requisito en relacién con la regulacién de la convi-
vencia no matrimonial vid. GAVIDIA, Uniones libres y competencia..., cit.; y Las uniones
libres en la Ley Foral..., cit., pp. 606-609.

301 De este parecer, RIVERO HERNANDEZ, F., «Comentario a la STS de 29 de octubre
de 1997», en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 46, 1998, p. 194.

302 Se habria desembocado asf en una situacién parecida a la propuesta por una parte
de la doctrina belga al postular la creacién de un sistema de doble matrimonio, inspirado en
el modelo romano: junto al matrimonio cum manu (de constitucién formal e imposible
disolucién unilateral) renaceria un matrimonio sine manu (sin formalidades constitutivas,
sin interdependencia econémica y sin restricciones en la disolucién). La figura del concubi-
nato se reservaria a un conjunto de situaciones facticas no susceptibles de encajar en ningu-
na de esas dos formas de matrimonio. (BORREMANS, recogido por NAVARRO-VALLS, «Las
uniones de hecho en el Derecho comparado», en Uniones de hecho, p. 32, nim. 25.)

Esta calificacién, por otro lado, de «matrimonio de segunda clase» explicaria (que no
justificaria) algunas de las exclusiones del mismo: no tendrian cabida los casados separa-
dos, en cuanto matrimonio (incompatible con otro estatus matrimonial); y tampoco los
menores de edad, en cuanto de segunda clase.

303 MARTIN CASALS, Aproximacion. .., cit., p. 151; MARTINEZ DE AGUIRRE, C., «Las
uniones de hecho: Derecho aplicable», Actualidad Civil, nim. 36, 1999, p. 1103. En con-
tra, GAVIDIA, para quien no hay tal tertium genus, y todo lo que mantenga la nota diferen-
cial de la libertad de ruptura serd unién libre y no matrimonio, por muy regulada y formali-
zada que esté (vid. «;Es la unién libre una situacién andloga al matrimonio?», Revista
Juridica del Notariado, mim. 32, 1999, pp. 199-355).
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—con la dispersién a que puede llevar en relacién con otras posibles
regulaciones, autonémicas o estatales—, aun siendo constitucional,
es, ademds, conveniente 304,

También, aunque se diga que la unién estable no es matrimonio
stricto sensu, sino que solo se le aproxima, subsiste la duda de si
esa intromisién en la libertad individual es de todos modos admisi-
ble, dada la intensidad de la regulacién 3%. Se comprende asi que, a
la vista de esta intensidad, se haya reprochado al legislador el no
haberse basado en el principio de voluntariedad (declarando la Ley
aplicable sélo a quienes expresamente se acojan a ella) 3%, o bien
no haber utilizado la técnica de las normas dispositivas 3%7. Sin
embargo, ninguna de esas alternativas es satisfactoria. La primera,
porque con ella se vuelve a olvidar cuél era el punto de partida:
tutelar la situacion factica de convivencia cuando no hay matrimo-
nio. ;{Qué se adelanta si se sustituye la celebracion de éste por la
exigencia de una declaracién formal «paramatrimonial»? La segun-
da porque, aunque asf se evita que existan parejas que queden fuera
de la regulacién sélo por no acogerse a ella (ya que, en todo caso,
entrarian a regir las previsiones a falta de acuerdo), la posibilidad
de derogarla por pacto podria llevar —y asi lo reconocen los defen-
sores de esta via— a que la parte mds débil aceptase un acuerdo a
ella poco favorable. Si la proteccion de esta parte mas débil y las
necesidades de justicia inspiran la intervencién legislativa en esta
materia, y si se entiende que la libertad entrafia responsabilidad, y
que por tanto la primera no puede ser invocada para eludir las res-
ponsabilidades que la decisién de convivir en pareja (de formar una
familia en suma) acarrea, se concluiré en la necesidad de que la

304 Segiin BERCOVITZ («Parejas de hecho», Aranzadi Civil, ndm. 10, 1998, p. 11), la
diferencia estd en que, si se entiende que la Ley incide sobre el sistema matrimonial, cabe
afirmar la inconstitucionalidad; mientras que si se estima que lo que regula es un nuevo
negocio juridico, aunque la causa sea también la convivencia marital, cabe cuestionar la
constitucionalidad. Pueden traerse también a colacién las palabras del diputado Sr. Crist6-
bal MONTES en el debate parlamentario sobre la LPENC: aquél afirmé la competencia esta-
tal para regular las parejas estables «por un planteamiento de sentido comiin», que fuerza a
considerar irracional la posibilidad de que existan tantas leyes de parejas como Comunida-
des. (Vid. Diario de Sesiones de las Cortes de Aragén, nim. 101, 1999, p. 4514.)

305 Asf lo plantea MARTIN CASALS, Aproximacion..., cit., pp. 155-156.

306 V. HERNANDEZ IBANEZ, Una aproximacion..., cit., p. 592. (La autora considera
también que, aunque la Ley no lo diga, la pareja puede manifestar que, a pesar de cumplir
todos los requisitos, no quiere someterse al régimen de la unién estable.) En relacién con
la LPENC se pregunta MERINO Y HERNANDEZ (Manual..., cit., pp. 45-47), por la constitu-
cionalidad de esa ruptura del principio de voluntariedad, sefialando como mds acorde con
los valores de 1a CE y con el especifico y arraigado principio aragonés de libertad civil la
concepcién de la Proposicién de Ley socialista, que partfa del contrato de convivencia
como condicién sine qua non de aplicacién de la normativa en ella contenida. En sentido
similar, MARTINEZ DE AGUIRRE, Nolas criticas..., cit., p. 24.

307 GAVIDIA, La libertad de eleccion..., cit., p. 80
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regulacién sea imperativa. Desde esta postura se ha justificado la
aplicacién automética de la Ley (aunque muchas veces sin embargo
no se haya echado en falta la misma posibilidad para las uniones
homosexuales) 308,

Pero entonces se vuelve a la objecién inicial: hasta qué punto
aquella necesidad autoriza una intervencién tan intensa. No se trata
de posturas enfrentadas e irreductibles, y de hecho el intervencio-
nismo de la Ley ha sido criticado por autores favorables a la impe-
ratividad 399, La polémica no se habria presentado si, nuevamente,
se hubiera tenido clara la distincién entre un modelo contractual-
formal y uno factual-convivencial. Segun éste, es precisa una regu-
lacién imperativa minima fundada en el binomio justicia-responsa-
bilidad, que no contradice la libertad individual 310, Segiin aquél, un
estatuto de mayor alcance, para no correr el riesgo de ser lesivo de
dicha libertad, exige declaracién expresa3!!l.

308 Vid. ad. ex. LOPEZ BURNIOL, La ley catalana. .., cit., pp. 649-650 y p. 662; o el dis-
curso del diputado Sr. Tugues i Boliart en el Diari de Sessions del Parlament de Catalunya,
nim. 85, p. 5908. Si han advertido aquella discriminaci6n de las parejas homosexuales
LLEBARIA (Glosa critica..., cit., p. 109) y GAVIDIA (La libertad de eleccion..., cit., p. 125):
(por qué se alegan motivos de justicia y exigencias de proteccién para tutelar imperativa-
mente la convivencia heterosexual extramatrimonial y no se hace lo mismo con la convi-
vencia homosexual «extra-escritura piiblica» ?

309 V. gr., LLEBARIA SAMPER, Glosa critica..., cit., p. 79; 0 MARTIN CASALS, Aproxi-
macion..., cit., p. 156.

310 Lo que no es pacifico es cudles habrfan de ser las normas integrantes de esa regu-
lacién minima. Para MARTIN CASALS (Aproximacidn..., cit., p. 154) y SOLE RESINA [Comen-
tari...(ID), cit., p. 3]; por ejemplo, aquéllas han de ser las imprescindibles para contrarrestar
los perjuicios del conviviente mds debil a la ruptura, y coinciden con las que prevefa la dis-
posicién adicional 1." del Proyecto de Cédigo de Familia cataldn (que la enmienda 1237 del
GS referia precisamente a la alternativa factual-convivencial de su propuesta doble): com-
pensacién por enriquecimiento injusto (arts. 13 y 31.1 LUEP), pensién indemnizatorio-ali-
menticia (arts. 14 y 31.2) y efectos derivados de la extincién por defuncién (arts. 18 y 33).
Para GAviDIA en cambio ya se dijo que la segunda compromete 1a libertad matrimonial (vid.
nim. 299). Lopez BURNIOL por su parte identifica los elementos minimos en la responsabi-
lidad solidaria frente a terceros por los gastos comunes (arts. 5 y 23 LUE), la obligacién de
alimentos (arts. 8 y 26) y la guarda y régimen de visitas de los hijos (art. 15), mientras que
entiende que los efectos previstos para la extincién pueden ser modificados por pacto (La
Ley catalana..., cit., p. 31).

311 El estatuto configurado por las Leyes autonémicas, ;llega a tener ese carécter lesivo?
MARTIN CAsALS advierte que la LUEP, aunque no haya querido hacer un calco del matrimonio,
en algunos aspectos «ha ido demasiado lejos» («Aproximaci6n. . .», cit., p. 159) y que el estatus
paramatrimonial dispuesto —con normas relativas a los gastos comunes, régimen de responsabi-
lidad, tutela, alimentos y disposicién de la vivienda comin: arts. 3.2, 4, 5, 7, 8 y 11— introduce
una imposicién de deberes y una limitacién de derechos que «resultan dificilmente aceptables
cuando la unién se constituye al margen de la voluntad de los convivientes» (loc. cit. p. 156).
Una conclusién parecida se extrae de LLEBARIA («Glosa critica...», cit., pp. 79-87); y en la
misma linea SOLE RESINA juzga improcedente la extensi6n del régimen primario matrimonial—
en particular, arts. 3.2-4 y 11— a las uniones heterosexuales, diciendo que asi la ley olvida uno de
sus postulados: que la pareja heterosexual si no se casa es porque no quiere («Comentari....(IT»,
cit., p. 3). GAVIDIA en cambio («La libertad de eleccién...», cit., p. 127) simplemente afirma que
dada la naturaleza cuasi-matrimonial del estatuto configurado, «hay que cuidarse muy bien [...]
de que sus previsiones sean interpretadas y aplicadas de tal modo que no desvirt