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1.-INTRODUCCION.

El recorrido que iniciamos en esta pagina y que vamos a seguir a lo
largo de estas paginas, supone un interesante conocimiento de las
uniones de hecho. Una figura que constituye una realidad social en
nuestro pais, y que no acumula demasiados preceptos legales salvo
en los ultimos afos en los que diferentes Comunidades Auténomas
han legislado en la materia, produciéndose una cierta dispersion

normativa, al no existir una regulacion legal general.

Claro ejemplo de lo que ocurre a nivel juridico en Espafia respecto a
las uniones de hecho lo expresa una Sentencia del Tribunal
Supremo, que citaremos en distintas ocasiones a lo largo del
trabajo, y que veo muy clarificadora al efecto: es la Sentencia de 18
de mayo de 1.992 cuando establece que: “las uniones libres,
aunque estan carentes de precisa normativa, no por eso, son
totalmente desconocidas por el ordenamiento juridico. La
Constitucion no las prevé, pero tampoco expresamente la interdicta
y rechaza. “Clarificadora sentencia que nos situa en el punto de

partida del analisis juridico.

Este Sentencia junto a la 222/1.992, de 11 de diciembre del Tribunal
Constitucional que afirma que: “Nuestra Constitucion no ha
identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su
origen en el matrimonio”, nos introduce en una nueva realidad en

Espafia.

Como vemos, el afio 1.992, afio en que se dictaron estas dos

sentencias, sefialo el camino hacia una nueva forma de ver y valorar
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judicialmente estas uniones de hecho. Si a ello le afiadimos la
regulacion que hace la Constitucion espafiola de 1.978,
diferenciando el matrimonio de familia, tenemos la composicion
resuelta. Como veremos al respecto, el articulo 32 del texto
constitucional, regula el derecho a contraer matrimonio, y es en el
articulo 39 en donde se procede a regular la figura de la familia,
dentro del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucion.

Aunque la figura de la unién de hecho, unibn more uxorio,
convivencia extramatrimonial, y cuantas denominaciones se le han
dado a lo largo de los afios, no es nueva en la sociedad, si es

novedosa, especialmente a nivel juridico.

Y lo es porque aunque ese tipo de relaciones han existido siempre y
es tan antiguo en el tiempo como la presencia de la especie humana
en la tierra, en la época moderna ha alcanzado una gran
importancia, por cuanto de ella se deducen consecuencias juridicas
muy importantes. Ya no es sélo una forma de mantener una relacion
escondida, secreta o0 casi clandestina, como sucedia en otras
épocas de la que se habia mantenido un grandisimo “silencio” en

nuestras leyes.

Dado lo novedoso de su realidad como base que crea también una
familia, como el matrimonio, no se rige por los mismos preceptos.
Veremos la importancia de la doctrina y la jurisprudencia al respecto
gue nos ilustraran los muchos elementos que comportan esas

uniones de hecho.

En una figura como la union de hecho, empezaremos con un repaso

histérico necesario, porque hay figuras que se mantienen en el



tiempo o que se han transformado con el devenir de los tiempos.
Los aspectos sociolégicos son también muy importantes para
conocer la recepcion y las actitudes sociales de quienes son los
actores también en esas nuevas figuras y formulas de convivencia.
Los estudios socioldgicos y los andlisis de las comportamientos en
nuestro pais, nos afiaden indicadores a los que el Derecho no
puede ni debe sustraerse. Los avatares histéricos nos han llevado a
encontrar muchas y diversas formas de denominar a ese fenémeno
social de lo que es en definitiva una convivencia sin matrimonio,

pero con muchos matices y variadas opiniones segun los autores.

Su régimen econOmico es muy importante y dentro de éste los
pactos que pueden y deben realizar para regular su convivencia en
el @mbito patrimonial, y sobre todo también, las consecuencias

derivadas de la ruptura de esa union.

Su presencia en el Codigo Civil, en la Constitucién espafiola,... en
fin un analisis en el que también contiene una pincelada de su
regulacion en las Comunidades autbnomas, donde si han regulado,
y por supuesto la situaciéon en la Comunitat Valenciana, a la espera

de que el Tribunal Constitucional se pronuncie.
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2.- HISTORIA.

Las uniones de hecho, constituyen una realidad social creciente,
innegable, aceptada, y juridicamente consideradas. Pero al
respecto no hay que olvidar, que este tipo de uniones han existido
en todas las épocas de la historia, con normalidad y en algunas de

ellas, con reconocimiento juridico.

Al respecto, vamos a situarnos a través de varias sentencias muy
significativas en la realidad de nuestro pais, que légicamente no se
ha mantenido al margen de los cambios sociales y que como
veremos, con la promulgacién de la Constitucién Espafiola de 1.978
y con el desarrollo de la misma, hemos y estamos asistiendo a

importantes transformaciones en el Derecho de Familia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1.992, que
también veremos mas adelante, ya afirmé lo siguiente: “las uniones
libres, aunque estén carentes de normativa precisa, no por eso son
totalmente desconocidas por nuestro ordenamiento juridico. La
Constitucion Espafiola de 1.978 no las prevé, pero tampoco

expresamente las interdicta y rechaza”.

Anfadamos la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de julio de
1.993, cuyos términos son los siguientes: “es cierto que las llamadas
‘uniones de hecho’ o ‘more uxorio’ constituyen una realidad social
cuya existencia ha tenido que ir siendo juridicamente admitida, bien
que con evidente resistencia por los tribunales, tanto de la
jurisdiccion ordinaria como constitucional”. En esta sentencia

podemos comprobar claramente el reconocimiento de la existencia
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de las uniones de hecho o “more uxorio”, como situaciones de

hecho.

Seguidamente veremos la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid, de 22 de marzo de 1.995, que explica el cambio que se
produce en nuestro pais, tras aprobarse la Constitucion de 1.978:
“‘después de la entrada en vigor de nuestra Constitucion, el dia 29
de diciembre de 1.978, ya no se puede considerar a las uniones
extramatrimoniales contrarias a la moral, al orden publico ni a las
buenas costumbres, sino que, por el contrario, se trata de
situaciones totalmente licitas y de las que, en principio, se pueden
derivar cualesquiera consecuencias juridicas, ya que el texto
constitucional ni prohibe ni considera contrarias al derecho (por lo
que en base al principio del “favor libertatis” esta permitido) el que
una persona, en manifestacion de su derecho fundamental al “libre
desarrollo de su personalidad” (recogido en el numero 1 del articulo
10 de la CE), conviva extramatrimonialmente con otra persona
constituyendo una “familia” de hecho respecto de la cual, por mor
del nimero 1 del articulo 39 de la CE (la palabra ‘familia’ engloba
tanto a la de origen matrimonial como a la extramatrimonial), los
poderes publicos deben asegurar su proteccion social, econémica y
juridica. Y, en este sentido, lo ha venido entendiendo la doctrina
jurisprudencial”. En esta misma sentencia se decia también que:
“con anterioridad a la entrada en vigor de nuestra CE, el dia 29 de
diciembre de 1.978, se denegaba a las uniones extramatrimoniales
todo tipo de consecuencias juridicas, por considerarlas contrarias a
la moral, al orden publico y a las buenas costumbres”. Esta ultima

referencia, se fundamenta en dos soportes basicos, como se
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explicita: la moral catdlica, y la concepcion basica de la que parte el

Cadigo Civil de Napoleon.

En cuanto a la moral catodlica, se refiere el texto de la sentencia a la
historia de esta institucién, que iremos analizando en las proximas
paginas del trabajo: asi en la Edad Media, en Espafa, se regulaba
ampliamente la figura llamada “barragania” (que es el concubinato)
gue eran las uniones de hecho de la época, incluidas también en
Fueros Municipales y Las Partidas. Tuvo que ser el Concilio de
Trento el que prohibié el concubinato y en él se aprobaron decretos,
gue fueron aplicados como leyes en los reinos de Espafia por Real
Cédula de Felipe Il de 12 de julio de 1.564. Asi en el pasado siglo
XX, el Fuero de los Espafioles de 17 de julio de 1.945 establecia la
proteccion oficial de la religion catdlica.

En cuanto al otro aspecto de esta doctrina, que es la concepcion
basica de la que parte el Codigo Civil de Napoledn, se refiere a que
“el matrimonio es el elemento basico de la sociedad por lo que el
Estado debe favorecer a ultranza la familia matrimonial no

reconociendo efectos juridicos a ninguna otra forma de familia”.

Respecto al primer soporte de la doctrina de esta ultima sentencia,
es decir, la referencia a la moral catdlica, haremos mencion a lo que
indica DOMINGUEZ FOLGUERAS! en su estudio sociolégico sobre
los cambios de las parejas espafiolas, cuando afirma: “Espafa
constituye un caso peculiar para los estudios sobre poblacién. En

un periodo de treinta afios ha pasado de ser un pais dominado por

! DOMINGUEZ FOLGUERAS, MARTA. “1.995-2.006: Diez afios de cambio en las
parejas espafiolas. Editorial CIS. Coleccién Opiniones y Actitudes. Numero 69.
2.011. pag. 69.
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una estricta moral catélica y por la fuente influencia del modelo de
familia tradicional, a legalizar el matrimonio homosexual y presentar

las tasas de natalidad mas bajas de la Union Europea”.

Por ultimo, citaremos la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1.998 que dice: “La convivencia ‘more uxorio’, entendida
como una relacion o semejanza a semejanza de la matrimonial sin
haber recibido sancion legal, no esta regulada legalmente, ni
tampoco prohibida en derecho; es ajuridica; carece de normatividad
legal, pero produce o puede producir una serie de efectos que
tienen transcendencia juridica y deben ser resueltos con arreglo al
sistema de fuentes de derecho. La idea es evitar que la relacién de
hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en derecho en una
de las partes, es decir, la proteccion a la persona que quede
perjudicada por una situacibn de hecho con transcendencia

juridica”.

Al analizar las parejas o uniones de hecho, vemos que no soélo
constituyen una realidad social en la actualidad, sino que las
encontramos en todas las etapas de la historia, gozando de
reconocimiento social e incluso juridico, en algunas de ellas.
Algunos autores, como FOSAR BENLLOCH ? indican que en la
Espafia anterior a la conquista romana, es probable que en las

normas juridica de los diferentes pueblos que habitaron la

2 FOSAR BENLLOCH, ENRIQUE. “Las uniones no matrimoniales en el Derecho
Historico espafiol. La sucesion mortis causa a favor de los hijos extra-
matrimoniales en el Derecho civil Aragonés”.

Revista Critica. Derecho Inmobiliario (RCDI). Num. 554. Enero-Febrero 1.983;
pag. 137.
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Peninsula: fenicios, celtas, iberos y griegos, existieran otras formas

de uniones no matrimoniales, junto al matrimonio monégamo.

Esas culturas que influyeron en nuestras instituciones juridicas,

reconocian y practicaban el concubinato como algo natural.

Podemos afirmar que, la convivencia ‘more uxorio’ 0 union de

hecho, tiene sus origenes en el concubinato romano.

En el Derecho Romano se regulaba el concubinatus (segun la
etapa) como una union de hecho o como una especie de
matrimonio de rango inferior y con efectos civiles®. También se
regulaba el contubernio o estupro (stuprum), y aunque
juridicamente no se establecia entre estas tres figuras ninguna
diferencia (eran uniones no matrimoniales), ésta ultima, es decir el
estupro, estaba sancionado por las leyes penales. A la concubina
se le llamaba “pellicex” o “amica”, aunque el término pellex era

para quien tenia relaciones con un casado.

En el Derecho Romano clésico, estas uniones se denominaron
concubinato, entendido como la unién estable de un hombre y una
mujer sin “affectio maritalis” o que teniéndola, carecen de
‘conubium” (o ius connubii) que es la capacidad juridica para
contraer matrimonio. Estas uniones se concebian como una union
autorizada, aunque ilegitima entre varén y mujer, y por tanto una

situacion no reconocida por las leyes, pero tampoco prohibida.

Esta formula sustituia al matrimonio religioso original, que era la

confarreatio, y se impuso en Roma. Es un matrimonio sine manu

3 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
Derecho Civil espafiol”. Editorial Civitas. 1.986. Pag. 27.
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0 sin potestad marital, que consiste en una situacion factica de
convivencia marital socialmente honorable, pero como acabamos de
apuntar, sin relaciéon juridica alguna entre los dos. Hay que tener

también en cuenta la affectio maritalis u honorabilidad social que

es un elemento constitutivo del matrimonio de tal manera que sin
ella no existe éste, o si no la hubiera, cesaria el matrimonio. En el
caso del concubinato no existe este requisito; lo Unico que existe es
el hecho de la convivencia (nada juridico) y por tanto podria

interrumpirse en cualquier momento por via de hecho.

Pero lo bien cierto es que este hecho social, esa convivencia, tenia
consecuencias juridicas mientras existia (en la descendencia, la

patria potestad, donaciones,...).

Asi la profesora PANERO* pretende demostrar claramente, que el
antecedente juridico (o para-juridico si se prefiere) de las leyes de
parejas de hecho heterosexuales, fue esa figura que conocié bien el
Derecho Romano, cual es el concubinato y que ya hemos definido.
Y dice que quizds nos pueda servir también para “encontrar un
concepto univoco (que no definicion: es sabida la aversion romana a

la hora de definir) general y comun para este tipo de uniones.

Es cierto que el concubinato tenia su origen, en la mayoria de los
casos, en la desigualdad social, que impedia el matrimonio entre
determinadas personas. Este ius connubii, o derecho a contraer
matrimonio, soOlo se reconocia a aquellos que ostentaban la

ciudadania, de ahi que muchas uniones en las que sélo un miembro

4 PANERO, PATRICIA. “El concubinato romano como antecedente de las
actuales parejas de hecho”. Revista Internacional de Derecho Romano.
RIDROM. Octubre, 2.010.
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de la pareja era ciudadano, no constituia un matrimonio. Por todo
ello, estas uniones de hecho fueron proliferando, considerandose
como un matrimonio de segundo grado. No estaba castigado por la
ley y era admitido socialmente. La Unica diferencia con el
matrimonio legitimo, es la ausencia del ius connubium, ya que
esta union debe caracterizarse por la estabilidad, frente a lo que
seria una mera relacion sexual. Habria que distinguir como indica el
profesor MIQUEL °, que en la época de Augusto, se generd una
legislacién que prohibia el matrimonio con mujeres “tachadas”, que
castigaba las relaciones con mujeres “ingenuae et honestae”
(mujeres que han nacido libres y son de elevada condicién social) y
gue tipificd6 como delito el adulterio y el estupro. En definitiva el
concubinato era una unién de hecho no regulada por el derecho. Si
la relacion se da con la persona adecuada a los pardmetros ya
vistos, el ordenamiento juridico la ignora, lo cual no ocurre si es con
una persona indebida. Augusto, con esa legislacion, generd un

incremento del concubinato.

Asi la Lex lulia de Adulteriis castigaba como adulterio o estupro las
relaciones extramatrimoniales, con cierto tipo de mujeres,
excluyendo a las personas con las cuales no se cometia adulterio.
Por otra parte, la Lex lulia et Papia Poppea intentd impedir los
matrimonios entre miembros de diferentes clases sociales. Asi el
matrimonio podian contraerlo las personas que tenian connubium, y
s6lo con mujeres ingenuas y honestas, pero a las personas que no

reunian estos requisitos, se les permitio unirse, sin considerar

5> MIQUEL, JOAN. “Lecciones de Derecho Romano”.
Promociones y publicaciones universitarias. Barcelona, 1984. Pag. 332.
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adulterio a esa uniéon. Es pues evidente, que Augusto extendi6 el
namero de estas uniones, ya que permitia la convivencia con
libertas y con mujeres tachadas sin infringir la ya citada Lex lulia de
Adulteriis. Ademés una de las caracteristicas de estas uniones, es
gue eran duraderas, ya que como hemos visto, cuando no se
reunian los requisitos marcados por la ley para contraer matrimonio,

se unian libremente, pero con voluntad de permanencia.

Con posterioridad a Augusto, en la época del cristianismo el
concubinato estara mal visto, ya que es contrario al espiritu de su
religion, y por tanto disminuira su estimacion social. El emperador
Constantino atacO abiertamente esta figura, prohibiendo al hombre
gue esta casado, tener también una concubina. Ademas sanciona
con graves penas juridicas vivir en concubinato y trata de obligar a
los concubinos a contraer matrimonio, y por ello establecio el
beneficid de la legitimacion a los hijos de los concubinos que se
casen posteriormente. La prohibicion de tener concubina al hombre
casado, no afectaba a los varones solteros a los cuales se les
permiti6, hasta las Novellae de Justiniano, tener varias

concubinas a la vez.

Precisamente la legislacion justinianea, después de la promulgacion
de las Novellae, regulé las condiciones necesarias de una relacién
para ser considerada concubinato y que de ella se derivaran efectos

juridicos importantes®.

6 Las condiciones necesarias exigidas por la legislacion justinianea para constituir
concubinato, al que consideraba como una especie de matrimonio de rango
inferior, son las siguientes:
a) Que la concubina tenga mas de doce afios (o pubertad legal), que es la
edad necesaria para contraer matrimonio.
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Asi mismo, en la época Justinianea mejora el trato y la percepcion
hacia el concubinato, como destaca el autor CAMACHO
EVANGELISTA’, cuando afirma que: “... Justiniano otorga trato
favorable al concubinato, elevandolo a la categoria de “inequeale
coningium”, la unidon con una mujer ingenua et honestae vitae
puede tener lugar tanto en concepto de matrimonio, como de
concubinato, salvo que para lo Ultimo sera necesario una expresa
declaracion - testatio- vy si falta se comete adulterio. Se extendera
al concubinato los requisitos del matrimonio -monogamia, edad de

12 afos en la mujer- y los impedimentos de parentesco y afinidad”.

No obstante, la influencia moral del cristianismo, que como
acabamos de mencionar, consideraba al concubinato contrario a su
religion y también ilegitimo, fue haciéndose notar con medidas que
guerian convertir esa union libre en matrimonio. En esa linea los
Emperadores cristianos consideraban ilicitas estas uniones y

pensaban que debian prohibirse.

b) Prohibe a la concubina de un hombre, serlo al mismo tiempo del hijo o del
nieto de este.

c) Que la concubina sea soltera.

d) El consentimiento libre de constituir concubinato.

€) Que la cohabitacion sea duradera.

f) La mala condicion de la mujer.

g) Se exigia a la concubina el consentimiento de su protector para
abandonarle, sin el cual no podia contraer matrimonio o un nuevo
concubinato.

h) La infidelidad de la concubina no es considerada adulterio.

i) El hombre casado no puede temer concubina, y el hombre soltero no
puede tener mas de una concubina. Es el caracter monogamico.

7 CAMACHO EVANGELISTA, FERMIN.
“Curso de Derecho Romano”. Volumen Il. Paginas 486 y 487. Granada. 1.990.
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En Roma el matrimonio no se consideraba un contrato, sino un
pacto o convencion, ya que hay que tener en cuenta que la nocion

de contrato aparecio a finales del siglo XI a través de los civilistas.

Atendiendo a LORENZO-REGQ?, el matrimonio pagano romano no
puede servir de Unica referencia para el jurista actual, puesto que en
€l no habia vinculo juridico. Se trataba de una union de hecho, con
efectos indirectos y con la posibilidad de cesar en cualquier
momento por voluntad unilateral, sin necesidad de intervencion
judicial.

Si nos ceflimos a la época visigoda, el concubinato también fue una
realidad social, basada generalmente en la libre voluntad de las
partes. No obstante, si que podemos considerar que en esa época
existia también un supuesto de concubinato forzoso en el caso de
los siervos, dado que estos no tenian capacidad para contraer
matrimonio, por lo que las uniones entre siervos, o entre libres y
siervos, se consideraban concubinatos. Asi, tal como menciona
MESA MARRERQ® en el capitulo 8 de los Fragmentos
Gaudenzianos, al regular la condicién juridica de los hijos naturales,
se les supone nacidos de mujer sierva. Por su parte, el Derecho
Visigodo recogi6 el concubinato, al que reconocid algunos efectos.

8 LORENZO-REGO, |. “Hacia la codificacion de la pareja estable”. Actualidad
Civil. Nam. 19. Seccion A Fondo. Quincena del 1 al 15 de noviembre de 2.010.
Tomo 2. Editorial La Ley.

°® MESA MARRERO, CAROLINA. “Las uniones de hecho. Andlisis de las
relaciones econdémicas y sus efectos”. Editorial Thomson-Aranzadi, 2.006. 32
Edicion.
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GACTO FERNANDEZ ° opina que la legislacién que prohibia el
matrimonio entre godos e hispanorromanos no llegé a cumplirse y
gue ademas no existié ningun obstaculo para celebrar matrimonios
entre personas de diferente clase social. Asi menciona que no
existieron prohibiciones de este tipo ni en el Breviario Alarico, ni en
el Liber ludiciorum. Este ultimo constituye el primer Cédigo que se
aplica obligatoriamente a todos los subditos y que excluye la
aplicacion de las leyes romanas, tratando ademas de fomentar la
igualdad social de los contrayentes, sin prohibir el matrimonio entre

personas de diferente nivel social.

Mencion también merece el Cbdigo de Tortosa, que en los siglos X
y Xl utilizaba los términos drut, y druda para designar a las

concubinas. También es conocido el contrat de concubinat

realizado por el notario genovés Emmanuel Nicolds de Porta en
Bonifacio (Cércega) en 1.287 que tiene una redaccion similar a la
Carta de Avila de 1.361 que veremos mas adelante. Y asi llegamos
a la Edad Media que es cuando realmente tienen una importante
regulaciéon las uniones de hecho bajo la institucién juridica de la
“‘barragania” o “barraganeria”’, que es como se le conocera a
concubinato, calificandose de “barragana” a la mujer que vivia con
un hombre en ese estado. Sobre la etimologia de la palabra
“barragania”, la doctrina esta dividida en cuanto a su origen: unos
entienden que procede del arabe “baleg”, que significa mozo,
soltero, adulto; mientras que otros consideran que el origen de la
palabra “barragania” procede del latin “bargania”, que literalmente

significa convenio, y en consecuencia, supondria un contrato. En

10 GACTO FERNANDEZ, ENRIQUE. “La filiacion no legitima en el Derecho
Historico espafol”. Universidad de Sevilla, 1.969.
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otro ambito, Alfonso X opina que el origen etimologico de la palabra
procedia de otras dos: “barra” del arabigo, que significa fuera, y
‘gana”, del latin, cuyo significado es ganancia, por tanto, fuera del

mandamiento de la iglesia.

En esta época se permitian las uniones libres (concubinato o
barraganeria) junto al matrimonio como férmulas de creacién de una

familia.

Asi lo indica MORALES PAYAN ! refiriéndose a que en la Baja
Edad Media la comunidad doméstica se constituia por el matrimonio
o la barragania, que eran ambas uniones reconocidas por el
Derecho. La barragania estaba basada en un contrato de amistad y
compafiia, cuyas principales condiciones eran la permanencia y
fidelidad, por lo que se trataba de relaciones no condenadas por el
ordenamiento juridico secular de la época, como lo indica
MARTINEZ MARINA?'? Légicamente se constituian mediante el libre
consentimiento de los contrayentes, manifestado y regulado
normalmente, mediante la firma de un contrato denominado “Cartas
de compania”, en el que se establecian los derechos y deberes de

las partes. De esta manera, lo entiende y explica AZNAR GIL*3.

1 MORALES PAYAN, MIGUEL ANGEL. “Parejas de hecho”. Curso de verano de
la Universidad Complutense en Almeria. llustre Colegio Notarial de Granada.
Granada, 1.996. PAaginas 252 y siguientes.

12 MARTINEZ MARINA, FRANCISCO. “Ensayo histérico critico sobre la
legislacién de los reinos de Ledn y Castilla, especialmente sobre el Cddigo de las
Siete Partidas de Don Alfonso, el Sabio”. 22 edicion. Tomo |. Madrid. 1.834. Pag.
262.

B AZNAR GIL, F. “La institucion matrimonial en la Hispania Cristiana
Bajomedieval’. Universidad Pontificia de Salamanca. Salamanca, 1.989. Pag. 308
y siguientes.
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Para PEREZ-PRENDES?, la barragamia podria definirse como la
union heterosexual libre, es decir, no contraida contractualmente,
cuya existencia y continuidad depende de la voluntad de los
convivientes, y a la que el Derecho otorga eficacia para constitucion
de grupos familiares. Originariamente, mas que un matrimonio civil,
parece un “matrimonio sin papeles”, es decir, sin configuracién

juridico-formal.

Por su parte, GACTO FERNANDEZ 15, indica que el matrimonio y la
barragania, se podria caracterizar por atributos tales como tener la
condicion de mondgamos, indisolubles (en el caso del matrimonio)
y estables (en el caso de la barragania), asi como por exigir la
ausencia de parentesco o de vinculo religioso entre los

participantes.

La regulacion que se hace en los Fueros Medievales, de las uniones
de hecho, especialmente en Castilla y Ledn, destaca en relacién a
los del resto de Europa, por la extensa regulacion legal de esta
realidad. Asi podemos citar Fueros Municipales mas destacados
como: el Fuero de Jaca, el Fuero de Peralta y el Fuero General de
Navarra que contemplan las relaciones extra-matrimoniales. Y el
Fuero de Cuenca, el Fuero de Plasencia, el Fuero de Béjar vy el
Fuero de Teruel, que dan igual tratamiento a la esposa y a la

barragana.

14 PEREZ PRENDES Y MUNOZ, JOSE MANUEL. “Curso de Historia del Derecho
Espanol”. Servicio Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense. Madrid. 1.989. Volumen I. Pag. 1.195.

15 GACTO FERNANDEZ, ENRIQUE. “El marco juridico de la familia castellana.
Edad Moderna”. Historia, Instituciones y Documentos. 1984. Pag. 38.
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Cabria destacar el Fuero de Zamora porque éste concedid los
méaximos derecho a la barragama y se afirma que sirviéo de modelo a
un contrato de barragamia: la “Carta de Avila”, de 1.361, también
llamada “Carta de Mancebia e Compaferia”, que concedia a la
concubina el derecho a percibir rentas de su sefior, incluso después

de la muerte de éste.

Asi se decia que el que toma barragama “la recibe por mancebo o

companiera a pan y mesa y cuchillo por todos los dias que viviese”.

Como indica SERRANO CHAMORRO!S, “se ve aqui un convenio de
naturaleza contractual por basarse en un mutuo acuerdo de
voluntades”. Asi pues la Carta de Avila es una manifestacion escrita
del contrato de mancebia que regulaba las relaciones no
matrimoniales, lo cual nos hace ver la importancia que estas

uniones tenian en aquella época.

La Carta de Avila segin opina GACTO FERNANDEZY, “aunque
aparece otorgada unilateralmente, sin duda es el fruto de una
estipulacion conjunta en la que los sujetos conviene en convertir su
conveniencia en una union vitalicia; del mismo modo seria posible lo
contrario, la celebracion de contratos de barragamia a término,
transcurrido el cual, si no resultaba prorrogado, aquella finalizaba.
Como ejemplo de esta segunda posibilidad cabria interpretar la
“Carta de Perdén de Cuernos”, que reproduce Bonilla y san Martin

en sus “Anales de la Literatura Espanola”. Se trata de un formulario

16 SERRANO CHAMORRO, MARIA EUGENIA. “Las parejas de hecho y su marco
legal”, Editorial Reus. Madrid. Pag. 18.

7 GACTO FERNANDEZ. “La filiacion no legitima en el Derecho Histérico
espafiol”. Universidad de Sevilla. 1969. P&ag. 21.
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del siglo XV...., en el que se trata de certificar que no existe un

vinculo matrimonial’.

El Fuero de Baeza equiparaba a la barragama y a la mujer legitima
en orden a la responsabilidad por deudas del sefior o marido

ausente o enfermo.

Por su parte, el Fuero de Cuenca autorizé a la barragama encinta
para pedir alimentos a la muerte de su sefor y que se adopten las
mismas precauciones que si se tratara de una viuda en cinta. Y asi
el Fuero de Plasencia que establecia que la barragana que hubiera

sido fiel a su sefior y buena, heredaria la mitad de los gananciales.

Ademaés también se les reconocia algunos efectos juridicos a las
uniones de hecho cuando hubiese transcurrido un afio de la
relacion. Precisamente a ese reconocimiento juridico de estas
uniones GACTO FERNANDEZ lo ha denominado “barragania por

uso”, ya que después de la convivencia durante un afo, el Derecho

le reconoce a la mujer barragana casi los mismos derechos que

tiene la mujer legitima®®,

MARTINEZ MARINA también sefial6é en su ensayo, que en el Fuero
de Zamora, destacan los efectos juridicos reconocidos a la
barraganeria, tales como que los hijos heredan abintestato y que la
barragana tiene su mitad de gananciales, lo que también se

concede en el Fuero de Plasencia.

En varios Fueros, como el de Cuenca, el de Plasencia y en

Alfambra se otorgan derechos hereditarios a los hijos naturales,

18 GACTO FERNANDEZ. Ob. Cit. Péagina 22.
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pudiendo éstos heredar de los padres conjuntamente con los hijos

legitimos.

Otros Fueros regulan derechos hereditarios de los hijos naturales

con diferentes condiciones cada uno de ellos.

La barraganeria se utiliz6 en esta época por clérigos ante la
imposibilidad de contraer matrimonio por la imposicion formal (que
no real en estos casos) de la regla del celibato y tenia efectos

juridicos incluso practicada simultaneamente con varias mujeres.

Su importancia queda patente al ser reconocida en muchos Fueros
municipales en donde quedaba muy clara la existencia de la
barragania entre los sacerdotes. Asi por ejemplo, en los Fueros de
Alcala, Soria, Molina y Plasencia se reconoce a los hijos de clérigos
la posibilidad de heredar a sus padres y que éstos pudiesen instituir

sucesores a sus descendientes tenidos con mujer barragana.

La barraganeria se usaba en muchos casos de forma simultanea en
el matrimonio, debido a la indefinicion legal de esta figura y al
tratamiento favorable al var6n en los casos de adulterio. Y en
ocasiones su practica era para esquivar las exigencias sociales que
exigian igualdad de estamento social entre las personas que desean

contraer matrimonio.

Hay que tener en cuenta, que aunque la barragana no se le
consideraba en una posicién deshonrosa, si que ocupaba en la
relacion concubinaria, una posicion inferior. Esa inferioridad de la
mujer barragana en la relacion concubinaria es debida
fundamentalmente a su menor condicion social y a la facilidad que

existia para disolver la union. Cabe destacar que en algunos Fueros

26



se le exigia fidelidad a la concubina. Por ello podemos afirmar que
la Carta de Avila supuso un importante reconocimiento para las

barraganas.

No obstante, la Iglesia del momento, estaba muy preocupada por
las uniones sexuales de miembros de la misma, lo cual quedo
reflejado en las declaraciones papales, disposiciones conciliares y
preceptos seculares. Esta situacion cambié radicalmente con la
publicacion de las Partidas de Alfonso X el Sabio, y después con el
Concilio de Trento. El Titulo XIV de la Partida 42 regulaba la
barragania, que significaba “sin ganancia” y asi los hijos nacidos de

mujeres barraganas son llamados hijos de ganancia.

En este Titulo se establecen los requisitos exigibles para considerar
constituida la barraganeria, y asi decia que se permitia “tomar todo
hombre que no siendo religioso, ni casado... recibir como barragana
a una mujer que no fuera virgen, ni menor de doce afos, ni de vida
honesta... ni pariente ni cufiada hasta el cuarto grado, ni a mas de

una al mismo tiempo”.

Las Partidas prohibieron la barraganeria a los clérigos y ya con el
Concilio de Trento (1547), se prohibi6é formalmente el concubinato a
clérigos y laicos (Canon 8 de la 24 “Reforatione Matrimonii”), y por
tanto se condenaron con claridad las uniones no matrimoniales.
Con el Concilio de Toledo sOlo se excomulgaba a quien tuviera
simultdneamente mujer legitima y concubina, pero el que tuviese
concubina y no estuvieses casado, no seria excomulgado. Fue por
tanto el Concilio de Trento (1.547), cuyos canones fueron recibidos
en Espafia por la Real Cédula de Felipe Il de 12 de julio de 1.564, el
gue dejé claro que el matrimonio no celebrado de acuerdo con la
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forma candnica “ad valeditatem”, era nulo, sancionandose asi a

quienes viviesen en concubinato con la excomunion y otras penas.

El Concilio de Trento es adoptado casi literalmente por los Estados
de los paises catolicos, como Espafia, incluso algunos aspectos del
mismo de adoptaron en los paises protestantes, sin embargo tras el
Concilio, siguen persistiendo ciertas formas de uniones de hecho,
a pesar de que se fijan de una forma muy estricta las condiciones

para que un matrimonio sea legitimo.

Anteriormente al Concilio de Trento, en Espafia se aprobaron
muchas disposiciones clericales que establecian duras penas a los
concubinos, como el Concilio de Valladolid de 1.228 que impone a
los concubinos la excomunién, el desheredamiento e incapacidad
de aspirar a los oficios publicos al concubino y a sus hijos. Sin
embargo no se pudo eliminar el concubinato hasta el Concilio de
Trento que constituyé una “denegatio actiones” a las personas que
lo ejercieran, establecié la solemnidad necesaria para contraer
matrimonio y rechazé con claridad otras uniones. Ciertamente
hasta ese momento, la Iglesia habia tolerado esas uniones
extraconyugales o uniones de hecho, que tenian reconocidos
efectos juridicos y gozaban de aceptacion social. Pero a pesar de
todo, siguieron existiendo en la realidad estas uniones, aunque

estaban prohibidas y castigadas.

Realmente coexistieron, a partir de ese momento, el matrimonio
“formal” (contraido In facie Ecclesiae ) con el “clandestino” u
“oculto” (sin forma publica de celebracién) que no podemos
confundir con formas concubinarias (como la barragania del

Derecho medieval).
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Por eso, cuando se estudia la familia, hay que dejar muy claro, que
la barragania no es ningun fendmeno novedoso ni en la historia de
la familia en general, ni en la familia occidental, en donde siempre
ha estado y esta presente de una manera u otra, con
reconocimiento legal y social, o sin él, como preludio al matrimonio o
como alternativa al mismo. Pero siempre estd viva, antes del
Concilio de Trento, y posteriormente a él con el Estado moderno y
con la secularizacién que trajo Europa y Asia antes del cristianismo
y se revestia con la forma de matrimonio plural, es decir concubinas

ademas de la esposa principal.

Asi CASTAN TOBENAS !° opina que la accién del elemento
cristiano, ejercid un influjo decisivo en el matrimonio y en otras
instituciones del derecho de Familia y muy especialmente en el
concubinato. ElI Derecho Canodnico penetr6 en Castilla por las
Partidas y la doctrina de los canonistas y en Catalufia fue aceptado

como supletorio de la legislacién civil.

Tras el Concilio de Trento apareci6 un nuevo término: el
“‘amancebamiento” que se podria entender como el trato ilicito
publico entre hombre y mujer no con caracter esporadico, sino
habitual. Asi ese término recoge distintas situaciones (uniones de
solteros, con clérigos, con hombre o mujer casada, etc.). En el caso
del adulterio del hombre casado, se transformaba en

amancebamiento cuando tenia caracter de publicidad, notoriedad y

19 CASTAN TOBENAS, JOSE. “Derecho Civil espafiol comdn y foral”. Tomo V.
Derecho de familia. Volumen Primero. Relaciones conyugales. 112 Edicion.
Revisada y puesta al dia por Gabriel Garcia Cantero y José M2 Castan Vazquez.
Madrid. 1.987. Pag. 91.
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permanencia. En la “Novisima Recopilacion” (1.805) se castiga con
penas el amancebamiento de las mujeres casadas. En la Real
Orden de 22 de febrero de 1.815 se extiende el castigo a los
amancebamientos de personas solteras que fueren publicos. En la
Real Orden de 10 de marzo de 1.818 se recoge el mismo castigo y
establece las amonestaciones y exhortaciones privadas,
procediendo después conforme a Derecho contra los que
obstinadamente las desprecien. En el mismo sentido, la Cédula de
29 de marzo de 1.829 advierte a los tribunales la no formacion de
causas sobre amancebamiento sin haber precedido comparecencia

y amonestacion judicial y que haya sido ésta despreciada.

Vemos pues, que las recopilaciones oficiales de la legislacién real
persiguen claramente el concubinato, y que las opiniones de los
jueces y de los legisladores estan en esta linea. Y observamos
también que los textos de esa legislacion muestran la preocupacion
del legislador sobre las relaciones sexuales permanentes entre
personas no casadas, por su propagacion social en las épocas
anteriores al Concilio de Trento (1.563).

Asi es como FOSAR BENLLOCH? afirma que “la barragania
desaparece en cuanto institucion a causa de las presiones de los
poderes publicos, con intencion de unificar las plurales Espafias
mediante el catolicismo”.  Pero el hecho de que desapareciera
como institucién, no puede llevar a pensar que la sociedad dejase

de practicar sexualidad sin unién conyugal igual que en épocas

20 FOSAR BENLLOCH, ENRIQUE. “Las uniones no matrimoniales en el Derecho
Historico espafiol. La sucesion mortis causa a favor de los hijos
extramatrimoniales en el Derecho Civil Aragonés”. Revista Critica. Derecho
Inmobiliario. Nim. 554.
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anteriores. Es dificil de creer que un cambio de mentalidad social
hiciera desaparecer en realidad la barragania, porque este tipo de
relaciones no desaparecieron entonces y han llegado hasta
nuestros dias, como uniones de hecho, reales y presentes en la

sociedad actual.

En este sentido, MEIL LANDWERLIN?! indica que se mantuvieron
formas prematrimoniales en Corcega, Pais Vasco francés y zonas
de Gran Bretafia y del norte de Francia a finales del antiguo
Régimen, “en las que las uniones no se legalizan hasta que haya
constancia fehaciente de la capacidad reproductiva de la novia por
la existencia de un embarazo o de la productividad de sus tierras”
como recogen LEBRUN y BURGUIERE?? en sus estudios.

También se realizaban practicas similares en zonas alpinas de
Baviera y Suiza como resalta KONIG23. No obstante no sélo en
zonas rurales se encontraban casos de “convivencias pre-nupciales
probatorias”, como hemos visto, sino que también en grandes zonas
urbanas nos encontramos con lo que se denomina en el siglo XIX:
“‘matrimonios a la parisina”, que eran uniones de hecho a las que se
llegaba en las grandes urbes por parte de los inmigrantes, dada su
situacién social, que les hacia estar desligado de su comunidad de

origen y sin domicilio y sin status social. Con el proceso de

21 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. “Las uniones de hecho en Espafa”. Editorial
CIS (Centro de Investigaciones Socioldgicas). Coleccién Monografias. Namero
201. 2003. Pagina 54.

22 LEBRUN, F. Y BURGUIERE, A. “Las mil y una familia de Europa, en A.
Burguiére et al. Historia de la familia. Volumen 2. Madrid. 1.988. Editorial Alianza.
2 KONIG, R. “Soziologie der Familie. Handbuch der Empirische Sorialforschung,
Bd 7, Stuttgart, Ferdinand Enke reimpresién 1.976 (1969).
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industrializacion y urbanizacién, estas uniones de hecho se van
extendiendo entre la clase obrera de principios del siglo XIX, y van
desapareciendo con el paso al siglo XX, cuando se difunden entre la
familia obrera, las normas morales de la familia burguesa y al mismo
tiempo desaparecen impedimentos al matrimonio, como la dote o
las restricciones municipales a los pobres para casarse,;
impedimento que tenia como base evitar que sus familias, tuvieran
gue ser alimentadas por la caridad publica, lo que les llevaba a

constituir las llamadas “uniones clandestinas”.

Si nos acercamos mas en el tiempo, vemos que el precedente las
actuales uniones de hecho, seria el viejo concubinato al que ya
hemos hecho referencia y que no sélo se daba en clases bajas, sino
gue ante la ausencia del divorcio en paises catélicos, como el
nuestro hasta no hace demasiados afios, también se daba entre los
separados de hecho, independientemente de su origen y status
social. Asi vemos que en Espafia, los tribunales han dictado
sentencias a favor de los derechos a pension de viudedad en las
uniones de hecho existentes antes de la entrada en vigor de la ley
del divorcio de 1981 (esta ley reconoci6 en una disposicion
transitoria que estas uniones y por esas circunstancias, daban ese
derecho a la pension de viudedad). Ademas de estas uniones de
hecho de quienes no podian contraer matrimonio legalmente (por lo
menos uno de sus miembros) encontramos una forma de
convivencia no matrimonial, que nada tiene que ver con la anterior y
gue podriamos llamarla, aunque de forma coloquial, la institucion
(por llamarle algo), de “la querida”, que podria ser considerada
también una forma de poligamia (si damos validez a la unién de
hecho) y ademas como un tipo de union de hecho “sui génesis”,
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muy peculiar; seria como un concubinato en hogar separado porque
se convive en un hogar (aunque no sea de una forma permanente),

se mantienen relaciones sexuales y una cierta economia coman.

A pesar de esas realidades, desde el punto de vista cuantitativo,
eran pocas y ademas se intentaban ocultar frente a los demas
(aunque opino que mas bien se ignoraban, porque la sociedad las
conocia), dado que esto se daba en una época histérica reciente, en
lo que la forma de organizar la convivencia en pareja era
Gnicamente el matrimonio y las uniones de hecho generaban un

fuerte rechazo, y eran vistas incluso, como pecaminosas.

Por tanto, podemos afirmar que aunque las uniones de hecho, no
son un fendmeno nuevo en la historia y el devenir de la familia
occidental, si que es cierto, que las uniones de hecho que existen
desde las ultimas décadas del siglo XX, si son un fenbmeno nuevo
desde la perspectiva cuantitativa y también socio legal.
Efectivamente, como realidad objetiva son lo mismo una union y
mas o menos estable de convivencia entre dos personas que no
estan casadas, pero entre las que media una relacién de afectividad
analoga a la conyugal?®, sin embargo son las realidades sociales,
juridicas, econdmicas,.., de cada sociedad, de cada época y de
cada pais, las que las diferencian a la hora de analizarlas social y

juridicamente.

Lo que no resulta comprensible es la desaparicion provocada (o
eliminacién) de cualquier referencia legislativa a las uniones de

hecho a partir de la promulgacion de nuestro Cédigo Civil (excepto

24 VW.AA., Coordinado por MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS. Curso
de Derecho Civil (V). Derecho de Familia. 42 Edicion. 2.013. Editorial Colex.
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cuando se tipifican como delitos cuando se introduzca la manceba

en la casa conyugal o fuera de ella con escandalo).

Posteriormente pasamos a la etapa en la que el Derecho francés
ejerce una gran influencia, y tal como hemos mencionado al
analizar las razones por las que las uniones de hecho se
consideraban contrarias a la moral, al orden publico y a las buenas
costumbres, antes de la entrada en vigor de la Constitucién de
1.978, el antecedente mas importante, es la concepcion béasica de
la que parte el Cadigo Civil de Napoledn en el sentido de que el
matrimonio es el elemento basico que vertebra la familia, y por
tanto la sociedad. Por esa razon, se entiende que el Estado debe
favorecer a ultranza la familia basada en el matrimonio, no
reconociendo ningun tipo de efectos juridicos a otra clase de familia.
El Cddigo Civil de Napoledn ha tenido una gran influencia en el
Derecho Privado espafiol, y en esta materia de las uniones de
hecho, se basaba en el aforismo “los concubinos no atienden a la

ley, la ley se desentiende de ellos”.

La exclusividad del matrimonio canoénico, que como hemos
sefialado, resultaba de la Real Cédula de Felipe Il de 12 de julio de
1.564, que mando observar como ley del Reino el Decreto Tametsi
del Concilio de Trento, se mantuvo hasta la Ley provisional del
matrimonio civil de 18 de junio de 1.870, que establecié éste como
obligatorio, aunque en la practica, la mayoria de matrimonios se
continuaron celebrando Unicamente en forma religiosa catolica, por
lo cual el Decreto de 9 de febrero de 1.875 reconocio

retroactivamente la eficacia civil de tales matrimonios y ya
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establecio que, ademas del civil, también valiera como matrimonio el

canonico.

En la Exposicion de Motivos de la Ley de Matrimonio Civil de 1.870
se equipara la barraganeria con el matrimonio “a yuras”, es decir, el
juramento, que oculto o clandestino era reconocido como

matrimonio legitimo.

Por otra parte, la redaccion originaria del Cédigo civil convirtié este
sistema facultativo o de libre eleccién entre el matrimonio candnico y
el civil en uno, en el que el matrimonio civil apareceria como
subsidiario del primero. Asi en su articulo 42, la ley reconocia “dos
formas de matrimonio: el canénico, que deben contraer todos los
que profesen la religién catdlica; y el civil, que se celebrard del

modo que determina este Cédigo”.

El precepto deja bien claro que el matrimonio civil solo esta
contemplado para quienes no profesasen la religién catdlica, por lo
gue, en la practica, la posibilidad real de contraerlo, dependi6
siempre de la interpretacion que dieron en cada momento, ciertas
disposiciones dirigidas a los Jueces encargados del Registro Civil
ante donde debia celebrarse.

La Real Orden de 28 de diciembre de 1.900 (derogada por otra de
27 de agosto de 1.906, pero restablecida después por una tercera
de 28 de febrero de 1.907) exigi6, que para poder celebrar un
matrimonio civil, al menos uno de los contrayente manifestara no
profesar la religion catolica, criterio que estuvo vigente hasta que la
Orden Republicana de 10 de febrero de 1.932 la derogo,

estableciendo que no se tenia que exigir a quienes quisieran
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contraer matrimonio civil, ninguna declaracion respecto a sus

creencias religiosas.

En el Siglo XX, nos encontramos con que las uniones de hecho, y a
los miembros de las mismas, se les siguen llamando con términos
peyorativos. El legislador espafiol y los Tribunales seguian negando
efectos juridicos a esas uniones extramatrimoniales, basandose en
gue estas situaciones son contrarias a la moral y a los principios de
orden publico y buenas costumbres. El legislador ignora la
existencia de esas relaciones tras el Concilio de Trento, aunque
nunca dejaron de existir. Esos argumentos moralistas que hemos
mencionado, han ignorado durante afios el desarrollo de las uniones
de hecho, y siempre se le ha negado el reconocimiento juridico.
Un claro ejemplo de ese rechazo existente hacia las uniones
extramatrimoniales, es la S.T.S de 16 de Octubre de 1.906, en la
cual se califica a concubinato como “relaciones desterradas ya de
las costumbres y de las modernas legislaciones y como figura
contraria a las ideas reinantes en unas y otras, inspiradas en
moralidad mas pura que las que en aquel tiempo (Derecho Romano,
Partidas) dieron vida a la institucion del concubinato”. En el siglo
pasado, solo se considerd licita a la unidén extramatrimonial de forma
excepcional durante la Segunda Republica, derivandose de ellas
una serie de consecuencias juridicas, aunque incluso en estos

casos, no se les tenia una buena consideracion.

En el tema del matrimonio llegamos a la Ley de 12 de marzo de
1.938, dictada ya por el régimen de Franco, que derogo0 la ley de
28 de junio de 932 (que habia establecido de nuevo el matrimonio

civil inico y obligatorio) y restablecié la vigencia del articulo 42 y los
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demas afectados por aquella ley de la Republica, y en virtud de la
Orden de 10 de marzo de 1.941 mandé a los Jueces municipales
gue Unicamente autorizasen matrimonios civiles previa prueba
documental de la catolicidad de ambos contrayentes o, en su caso,

declaracion jurada de no haber sido bautizados.

Llegamos asi al “Fuero de los Espafoles” de 17 de julio de 1.945,
tras la Guerra Civil, en el que se establece la proteccion oficial de la
religion catolica, prohibiendo la manifestacion externa de cualquier
otra, por lo que la moral catdlica que prohibia el concubinato entre
las personas, se impuso en nuestro derecho como ley propia.
Como ejemplo podemos encontrar la Ley Fundamental del Estado
de 17 de mayo de 1.958 que proclamaba como principio que “la
Nacion Espafola considera como timbre de honor el acatamiento de
la ley de Dios, segun la doctrina de la Santa Iglesia Catolica,
Apostélica y Romana, uUnica y verdadera fe inseparable de la

conciencia nacional que inspira su legislacion”.

Asi pues, tras el Concordato de 27 de agosto de 1.953, el Decreto
de 26 de Octubre de 1.956, que modifica el Reglamento del
Registro Civil de 1.870, dejo claro que el matrimonio civil sélo podia
ser autorizado en el caso de que ambos contrayentes probaran que
no profesaban la religion catdlica o de conversos que hubieran
apostatado ulteriormente y que quisieran contraer matrimonio entre
si 0 con persona acatolica, en cuyo caso el juez debiera informar a
la autoridad diocesana de su territorio y no podia celebrar el
matrimonio hasta que hubiese transcurrido un mes de haberse

realizado la expresada notificacion.
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La Ley de 24 de abril de 1.958 traté de acomodar el Cédigo a las
lineas del citado Concordato de 27 de agosto de 1.953 (ratificado el
27 de octubre), dando el articulo 42 la siguiente reaccion: “La Ley
reconoce dos clases de matrimonio: el canonico y el civil.- El
matrimonio habra de contraerse canonicamente cundo uno al
menos de los contrayente profese la religion catélica. Se autoriza el
matrimonio civil cuando se pruebe que ninguno de los contrayentes
profesa la religidn catdlica”. Este articulo refuerza el sistema de
matrimonio religioso preponderante y matrimonio civil subsidiario.
Lo que ocurre es que, en la practica esto fue evolucionando hacia
un sistema de libre eleccion entre los dos tipos de matrimonio
mencionados. Eso sucede al promulgarse la Ley de Libertad
Religiosa de 28 de junio de 1.967, a raiz de la reforma del
Reglamento del Registro Civil de 1.958 (Decreto de 22 de mayo de
1.969) que para permitir el matrimonio civil, considera que es prueba
suficiente de no profesar la religion catdlica, la simple declaracion
expresa hecha ante el Encargado del Registro; y en el caso de
personas que hubieren apostatado, basta con probar que se ha
notificado al parroco del domicilio el abandono.

Asi pues, hasta no hace demasiados afios, la doctrina mayoritaria
seguia condenando las uniones extramatrimoniales, denegandoles
todo tipo de consecuencias juridicas, alegando que son contrarias a
la moral, al orden publico y a las buenas costumbres. El Derecho y
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, omitian esta realidad, e

incluso la atacaban duramente.

Pero los cambios sociales producidos en Espafia en los ultimos

tiempos y también en otros paises, han llevado a regular
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juridicamente estas uniones, y sus consiguientes efectos juridicos.
A tal efecto, la aprobacion de la Constitucion Espafiola de 1.978,
conllevé profundas reformas en el derecho de Familia, porque se
produjo un cambio de los principios que hasta ese momento habian
inspirado la vida socio-juridica. Los nuevos valores que guiaban
desde ese momento las leyes estaban basado en el libre desarrollo
de la personalidad, como el “principio de igualdad de todos los
espanoles ante la ley”, articulo 14 C.E., y el “derecho fundamental a
la intimada personal y familiar”, unidos a valores de respeto mutuo
(articulo 10, 1° C.E.).

Asi este nuevo marco normativo que introduce la Constituciéon de
1.978 marca un cambio en la consideracion de las uniones de
hecho, ya que esa convivencia, ya no puede considerarse ilicita o
inmoral. Esos nuevos principios constitucionales servirian para dotar
de regulacion juridica a estas uniones. Y lo mismo para la
celebracion del matrimonio civil, ya que con la entrada en vigor de la
C.E. de 1.978, la Direccion General de Registros y Notariado, con la
Instrucciéon de 26 de diciembre de 1.978, concluyé que habian de
entenderse modificados los articulos 42 y 85 del Cdodigo Civil, de
forma que podia celebrar un matrimonio civil con plena libertad de
eleccion, sin la obligacién de declarar nada respecto a la religion

gue se profese o no.

Al respecto hay que recalcar, que desde el Decreto de 9 de febrero
de 1.875, y luego, bajo la vigencia del Codigo Civil, el matrimonio

canonico era una auténtica clase de matrimonio distinto del civil.

Por otra parte, el nuevo marco normativo que nos introduce la C.E.

de 1.78, ademas de cambiar los principios y valores que hasta ese
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momento inspiraban nuestra legislacion, permite dar un cambio
importante, porque ya no se puede calificar la convivencia “more
uxorio” como una situacion ilicita o inmoral. Por eso, esos nuevos
principios  constitucionales, permitieron proceder a regular
juridicamente esas uniones de hecho y darles visibilidad ante la
marginacion de la que habia sido objeto durante mucho tiempo. Por
fin también, nuestros Tribunales se han adaptado a la realidad
social que vivimos respetando la decision de aquellas personas que

desean tener una vida comun sin contraer matrimonio.

En esta linea, el Tribunal Supremo, que no habia aceptado estas
uniones, empieza a considerar la libertad del ser humano para regir
sus destinos en todo aquello que en ese momento no estaba
regulado por una norma legal, como sefiala LOPEZ-MUNIZ GONIZ25,

La Audiencia Provincial de Cordoba, en una interesante sentencia
de 21 de abril de 1.986 que mas adelante analizaremos en otros
aspectos, hace un repaso histérico a nuestro derecho, diciendo lo
siguiente: “En nuestro Derecho histérico existen numerosos
antecedentes sobre la licitud de la barraganeria, en los que ésta no
aparece como un enlace vago, indefinido o arbitrario, sino fundada
en un contrato de amistad y compafiia, cuyas principales
condiciones eran la permanencia y la fidelidad. EIl articulo 14
Partida 1V, trata, “De las otras mujeres que tienen los hombres que
no son de bendiciones”, y dice que: “barragana defiende la Santa
Iglesia que no tenga ningun cristiano. Pero los sabios antiguos que

hicieron las leyes, consintieron las que algunos les pudieran haber

25 | OPEZ-MUNIZ GONI, MIGUEL. “Las uniones para matrimoniales ante los
procesos de familia”. Editorial COLEX. 2001. 42 Edicion. Pag. 26.
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sin pena temporal, porque tuvieron que eran menos mal haber una
gue muchas, e porque los hijos que nacieren de ellas fuesen mas
ciertos....”. La Ley 22 del expresado titulo admite que
‘comunmente, segun las leyes seglares manda, todo hombre que no
fuese embargado de Orden o casamiento, puede haber barragana”;
dispone que la barragana no ha de ser virgen ni menor de doce
afos, ni viuda honesta, pero ésta podra ser tomada por tal si se
manifestase asi delante de hombres buenos, y si de otra manera la
recibiese, existiria sospecha cierta de que era mujer legitima, y asi
lo estimaria el juez si hubiera juicio sobre ello. Prohibe tener por
barragana a la cuiiada y a las parientas dentro del cuarto grado. A
los adelantados se les prohibe contraer matrimonio durante el
tiempo que dure su mandato, pero si pueden tener barragana. No
se podian tener varias barraganas, “ca segun las leyes mandan,
aquélla es barragana, que es una sola, e de menester que sea tal
gue pueda casar con ella, si quisiere, aquel que la tiene por

barragana”.

Todos los fueros municipales contienen numerosas disposiciones
sobre esta materia. La permanencia de la unién aparece en la Carta
de Avila, llamada de “mancebia o compafieria’, como ya hemos

visto.

El actual “Diccionario de la Real Academia”, conserva aun la antigua
conceptuacion de barragana como mujer legitima, aunque de
condicion desigual y sin goce de los derechos civiles, y en la
Exposicion de Motivos de la Ley de Matrimonio Civil de 1.870 se

equipara a la barragania con el matrimonio “a yuras”, es decir, el
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juramento que oculto o clandestino era reconocido, no obstante

como matrimonio legitimo.

Lo hasta aqui expuesto pone de manifiesto que hoy, como ayer, el
matrimonio  -religioso o civil- no es la Unica afectiva y estable del
hombre y de la mujer que conforma la conceptuacion social de la
familia; ésta es el conjunto formado fundamentalmente por una
pareja humana y sus hijos, y en un sentido mas amplio, también las

personas unidas a ellos por parentesco que viven con ellos.

Como se expresa en la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de
diciembre de 1.994 diciendo: “la inexistencia de regulacion legal
sobre las uniones de hecho no quiere decir que exista un vacio que
haya de ser llenado por la fuerza expansiva del ordenamiento
juridico, pues en infinidad de casos ocurre que a falta de regulacion
concreta responde al respeto al libre albedrio, al libre arbitrio o
facultad del hombre, como ser libre que es 'y, como tal, titular de
derechos subjetivos que le autorizan a hacer lo que le place, dentro
del poder concreto que el ordenamiento juridico y la Constitucion le
conceden, de tal manera que someter su voluntad a establecer una
situacién de “facto” a la situacién reglamentaria que una institucién
juridica implica, puede constituir un ataque frontal a su libertad. En
el caso que nos ocupa no hay, pues, laguna de ley, sino respeto al
libre albedrio, al derecho subjetivo de quien pudiendo no quiere
contraer matrimonio y de quien, también pudiendo a partir de una
determinada fecha, no quiere la ruptura de un vinculo anterior. Si se
aplicase la analogia habrian de imponerse a los litigantes los
mismos derechos y deberes que a la institucion matrimonial impone

la Ley, en detrimento de la libertad de la pareja, uno de cuyos
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miembros se acuerda de aquella instituciéon que no quiso asumir (al

menos formalmente lo parece) cuando la convivencia hace crisis.

Tampoco resulta baladi recordar que, aunque la legislacién sobre
matrimonio y familia pueda varias en un momento dado, en la
actual concrecion juridica no vale alegar el articulo 39 de la
Constitucion para reclamar la proteccion juridica de la familia creada
al amparo de una union de hecho, pues se encuentra enmarcado en
el Titulo I, Capitulo Tercero, y el articulo 53.3 establece que “el
reconocimiento, el respeto y la profesion de los principios
reconocidos en el Capitulo Tercero, informara la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”,
pero “solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”, lo que
implica una reserva de la ley que no cabe violentar mediante la

analogia”.

Esta sentencia recoge la doctrina mantenida en la de 22 de julio de
1.993 en la que se afirma que es cierto que: “las uniones de hecho o
more uxorio, constituyen una realidad social cuya existencia ha
tenido que ir siendo juridicamente admitida, bien con evidente
resistencia por los Tribunales, tanto de la jurisdiccién ordinaria como

de la constitucional’.
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3.- ASPECTOS SOCIOLOGICOS.

3.1. ANALISIS SOCIOLOGICO.

Las uniones de hecho, las parejas de hecho, las uniones estables,
la convivencia more uxorio, son algunas de las denominaciones que
vienen a definir una nueva realidad en Espafia. Una realidad que
nada tiene que ver con la de hace treinta afios, o incluso menos
tiempo. En la actualidad, no es extrafio encontrarnos parejas que
por distintas causas, no quieran 0 no puedan contraer matrimonio;

realidad que ha dado lugar a nuevas formulas de convivencia.

Esta nueva situacion que plantean las uniones de hecho en la
sociedad espafiola, se enmarca dentro de los cambios de valores
familiares, que se han entendido en las Ultimas décadas. Son
numerosos los estudios sociolégicos publicados en la década de los
noventa que légicamente analizan y recogen todo el proceso de
transformacion que en el ambito familiar, se ha producido en las
sociedades industriales avanzadas. Esta transformacion puede
describirse segin MEIL LANDWERLIN?® como un “proceso de
post-modernizacion de la cultura familiar”’, entendiendo éste en el
sentido de que los aspectos relacionados con la vida familiar han
sufrido un proceso de “privatizacion”, de tal manera que los
comportamientos mal vistos respecto al modelo de la familia
burguesa tradicional, ha desaparecido. Y ahi es donde surgen

formas alternativas para crear, permanecer y romper la vida en

26 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. “Las uniones de hecho en Espafia”. Ed.
Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS). Coleccion: Monografias. Num.
201. P&g. 39. Madrid. 2003.
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pareja, toleradas por la sociedad. Aunque no hay que olvidar que
esta llamada “privatizacion” de las formas de vida en familia, no ha

comportado un rechazo del matrimonio.

Aunque como apunta DOMINGUEZ FOLGUERAS?’ este no es un
cambio que se haya producido Unicamente en Espafia, sino que es
comun a otros paises, sobre todo a las sociedades industrializadas.
‘La caida de la fecundidad, el retraso en la nupcialidad y la
emergencia de formas de familia alternativas (parejas no casadas,
familias reconstituidas, parejas del mismo sexo) son fendmenos
presentes en las sociedades industrializadas”, indica en este sentido

la autora.

Al mismo tiempo, cabe destacar, que en Espafia como deciamos,
en un periodo de treinta afios aproximadamente hemos pasado de
tener un modelo de familia tradicional a encontrarnos con la
generalizacion de nuevos modelos familiares entre los que
encontramos las uniones de hecho. Al mismo tiempo las encuestas
y estudios sociolégicos mas recientes nos presentan una tolerancia
muy alta por parte de la sociedad espafiola hacia esas nuevas
formas de convivencia menos tradicionales, que el matrimonio.
También es cierto, que estos cambios vienen asociados, en muchos
casos, a los cambios de valores y al cambio de situacién de las

mujeres sobre todo con su plena incorporacion al mercado laboral.

En el Estudio Sociologico de la familia espafiola, que elabord José
Maria Vazquez, en 1.975, cita la encuesta realizada por el Campo

Alange en el afo 1.967 cuyos resultados eran ampliamente

2" DOMINGUEZ FOLGUERAS, MARTA. Op. Cit. Pag. 9.
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favorables al matrimonio. Menciona también la Encuesta Nacional
de la Juventud, realizada en 1968 que también va en el mismo
sentido, especialmente entre las mujeres y también la realizada por
la Universidad Autonoma de Madrid en el afio 1.971, en la que el
51 por ciento de las chicas opinaban que para sus compafieros el
matrimonio era la meta de su vida. Llegados a los afios 80, estas
estadisticas mencionadas aqui, no tienen valor alguno, teniendo en
cuenta el cambio de mentalidad de la juventud espafiola. Y por
tanto, como ya observa GITRAMA GONZALEZ 2 esta situacion es
facilmente comprobable con la rdpida disminucion del indice de
nupcialidad.

Asi pues, en la evolucion mas reciente de las uniones de hecho en
Espafia, vemos con qué rapidez se ha extendido este nuevo modelo
de convivencia: en relaciéon con los matrimonios, en 1.991%°, las
uniones de hecho representaban un 0’7%, mientras que en el ano
2.000 era casi un 10%. Y en esa misma linea tenemos los datos de
una encuesta % del Centro de Investigaciones Socioldgicas de
2.006, que nos indica que el 20 por ciento de las parejas que
convivian en el mismo hogar, no habian formalizado su unién. No
obstante lo visto, ya en un estudio del sociélogo DE MIGUEL 3! de
1.994, destacaba que el 27 por ciento de los jovenes se inclina por
la férmula de la union de hecho.

28 GITRAMA GONZALEZ, MANUEL. “Notas sobre la problematica juridica de la
pareja no casada’. En el libro Homenaje a Beltran de Heredio. Madrid. 1984.

29 L OPEZ-MUNIZ GONI, MIGUEL. “Las uniones matrimoniales ante los procesos
de familia. Guia préactica y jurisprudencia. Editorial COLEX. 42 Edicién. Pag. 29.
%0 Encuesta Fecundidad y Valores en Espafia del Siglo XXI. Centro de
Investigaciones Sociolédgicas. 2006

31 DE MIGUEL, AMANDO. “La Sociedad espafola 1993-1994”. Universidad
Complutense de Madrid.
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Vemos por tanto, como ha cambiado y sigue cambiando la sociedad
espafola, y por tanto en el aspecto de los modelos familiares, y
formas de pareja también se han producido cambios radicales. Si
hasta hace pocos afios el matrimonio era practicamente la forma
mayoritaria y habitual de convivencia familiar, la crisis que padece
como institucion en los dltimos afos, lleva aparejado un incremento

de las uniones de hecho, en la actualidad.

No obstante, el matrimonio sigue siendo la forma de union
mayoritaria entre las parejas espafolas, aunque como acabamos de

manifestar, las parejas de hecho se van incrementando.

Asi, segun el Censo de Poblacion y Viviendas 2.011 del Instituto
Nacional de Estadistica®?, el nimero de parejas de derecho habia
aumentado en casi un millon y alcanz6é los 9.806.022 con un
incremento del 9’6 por ciento, mientras que el de parejas de hecho
se ha incrementado un 195’8 por ciento, y se sitia en 1.667.512.
Vemos por tanto, como se incrementan las parejas de hecho de
forma espectacular, de la misma forma que se han multiplicado por
cinco en los ultimos 10 afios las parejas del mismo sexo, situandose
en 54.920.

Con datos mas recientes, vemos en primer lugar, que en 2.014 la
Encuesta Continua de Hogares del Instituto Nacional de
Estadistica®3, nos indica que “el nimero de hogares en Espaia

sigue aumentado y alcanza los 18.303.100 como valor medio de

32 |nstituto Nacional de Estadistica. Notas de prensa. Censos de Poblacién y
Viviendas 2.011. Datos detallados. Publicado el 12 de diciembre de 2013

33 Encuesta Continua de Hogares. 2014. Instituto Nacional de Estadistica (INE).
Nota de prensa de 17 de abril de 2.015. www.ine.es
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2.014, lo que supone un 0'5% mas que el aino anterior (85.800 mas).
Este incremento se ha producido a pesar de la disminucién de la
poblacion residente en viviendas familiares, que ha descendido un
0’4% por la reduccion del numero de personas que viven en cada
hogar. “Asi en esta linea la Encuesta nos indica que el numero de
hogares formado entorno a parejas de derecho o de hecho, es el
mas numeroso. En 2.014 hay 10’3 millones formadas
exclusivamente por parejas con o sin hijos”. Si nos vamos a los
datos de las parejas en funcion del numero de hijos con los que
conviven, vemos que en Espafia en 2.014, hay 3’98 millones de
hogares con parejas sin hijos; 2’95 millones de parejas con un hijo y

2’79 millones de parejas con dos hijos.

Pero en lo que aqui mas nos interesa, que es el tema de las parejas
de hecho, vemos que en 2.014, las parejas casadas son el 85'9%
del total, es decir 9.799.100, y las parejas de hecho son el 14’1%,
es decir, 1.602.900. Hay que decir que en un 70'7% de estas
parejas de hecho, ambos miembros estan solteros. Estos datos,
respecto a 2.013, nos indican que el nimero de parejas de hecho
aumenta un 2’3%, mientras que el de parejas casadas baja un 0’9%.
Asi, en 2.014, con los datos que veiamos, podemos afirmar que
uno de cada 7 hogares de parejas (con o sin hijos), mas de 1’5
millones de hogares lo forman parejas de hecho (el 14’1%). Y esas
parejas de hecho se han triplicado en los ultimos 12 afios, ya que
hemos pasado de 563.785 parejas de hecho en el afio 2.001, a ser
1.602.900 en el afio 2.014, lo que supone un incremento de mas de
un millén de parejas de hecho.
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Y es que en Esparfia, desde el punto de vista sociolégico, hemos
pasado (como dice DOMINGUEZ FOLGUERAS?** en el estudio ya
mencionado “1995-2006- Diez afios de cambios en las parejas
espanolas”), en un periodo de treinta afos, de ser un pais
dominado por una estricta moral catdlica cuya influencia quedo
reflejado en la legislacion, y por la fuerte influencia de la concepcién
tradicional de familia, a legalizar el matrimonio homosexual, y al
incremento importante de las parejas de hecho, como acabamos de
ver en cifras. De todas formas, y a pesar de ese aumento de las
uniones de hecho, los datos indican que dicho aumento, no
compensa el descenso de los matrimonios, aungque de analizar esta
cuestion ya se encargan los estudios sociolégicos. Todo ello,
podemos enmarcarlo en un profundo proceso de cambio en el que

encontramos al matrimonio y a la familia espafiola.

Si lo analizamos en el tiempo, vemos que el inicio de estos cambios,
gue han revolucionado no so6lo nuestra sociedad, sino también al
analisis sociolégico y juridico de la sociedad espafiola, se remontan
a finales de los afios 80 del pasado siglo, cuando se producen una
serie de cambios importantes en comportamientos sexuales,
matrimoniales y reproductivos en el contexto espafiol que van
ligados a su vez a transformaciones sociales, ideoldgicas ..., que
nos llevan a esos diferentes modelos de convivencia, como indica
VAN DE KAA3% Asi pues, como dice KERNANS3®, se produce una

3 DOMINGUEZ FOLGUERAS, MARTA. Op. Cit. Pag. 9.

35 VAN DE KAA, J. “The Second Demographic transition: concepts, dimensions
and new evidence. EURESCO, Conference The Second Demographic Transition
in Europa, Bad Herrenalb. Alemania.23-28 June 2.001.

36 KIERNAN, KATHELEEN. Re-drawing. He boundaries of marriage. Journal of
Marriage and the Family 66. 2.004. Pag. 980-987.
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trasformacion de la vida familiar, iniciandose ese progresivo
aumento de las uniones de hecho y de la fecundidad no
matrimonial, que supone cuestionar la primacia del matrimonio
como base de la convivencia y de la familia. Por ello este sociologo,
insta a reevaluar algunos de los supuestos sobre los que se han

desarrollado muchas politicas publicas.

Esa tendencia hacia otras formas de union distintas al matrimonio,
se inici6 una década antes (principios afios 70) en la mayoria de
paises europeos, unida al descenso y retraso del matrimonio, y por

la diversificacion del tipo de uniones.

En la Espafia de los 80, se producen esos cambios que
comentdbamos, sobre todo teniendo en cuenta que el nuevo
Derecho de Familia que regula la disolucién del matrimonio y otras
muchas cuestiones, es el que marca ese cambio en los modelos
familiares®”.  La tolerancia social, ya no genera la presion que
sufrian las parejas para reproducir los modelos familiares
tradicionales. Todo ello unido a otros elementos, hacen que surjan
en Espafa diferentes tipos de familia: familias monoparentales y

familias reconstituidas de variados elementos.

Y aungque en Espafia, ese proceso de cambio de modelo
convivencial de las parejas, se produce una década después que en
el contexto europeo, el ritmo acelerado que fue experimentando

esta tendencia, hizo que rapidamente nos situaramos a nivel

37 ALBERDI, INES 1.999 “La nueva familia espafiola”. Madrid. Grupo Santillana de
Ediciones S.A. 1.999.
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europeo en algunos aspectos como la edad de contraer matrimonio,

por ejemplo.

Lo que si esta claro, es que no hace falta aludir exclusivamente a
los porcentajes de las estadisticas para afirmar la existencia de la
creciente realidad de las uniones de hecho en la sociedad actual, ya
gue constituyen una evidencia que constatamos en nuestro entorno
social y en todos los ambitos. Ya no se “esconden” esas relaciones,
como ocurria en otras épocas. Actualmente forman parte de
nuestra sociedad y gozan de consecuencias juridicas y regulacion
legal (aunque con disparidades y diferencias entre las distintas
Comunidades Autbnomas), aunque es bien cierto que los juristas

han sido bastante reacios a legislar inicialmente en este sentido.

A este respecto, cabe sefalar que se habla de que antes se
‘escondian” estas relaciones, porque efectivamente uniones de
hecho siempre han existido pero en el pasado reciente tendian a lo
gue denominamos “invisibilidad”. Eran uniones “invisibles” para el
derecho, e invisibles para la sociedad; por un lado parejas de hecho
entre hombre y mujer que nunca quisieron casarse, aungue podian
hacerlo, pero que no reclamaban ningan derecho ante los
tribunales, con lo cual, si que podian considerarse invisibles ante el
ordenamiento juridico. Y por otro lado, eran parejas entre personas
del mismo sexo que no se casaban porque el ordenamiento juridico
no se lo permitia, pero tampoco exigian nada juridicamente
hablando, con lo que también podian considerarse “invisibles” para
el derecho. Pero ademas de esto, también eran invisibles para la
sociedad; ante esa sociedad que no aceptaba las uniones de hecho

heterosexuales, ni mucho menos las homosexuales, ya que las
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consideraban un atentado contra la moral social dominante, que las
tildaba de pecaminosas, contrarias a la sagrada institucion de la

familia y al orden natural de las cosas.

Como iremos viendo a lo largo de este trabajo, parejas de hecho de
este primer tipo, siguen existiendo; parejas que no exigen nada ni
necesitan nada de los tribunales , ni del ordenamiento juridico. Y en
lo que respecta a parejas entre personas del mismo sexo, Espafa
ha regulado el matrimonio entre homosexuales mediante la Ley
13/2.005, que modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a
contraer matrimonio, por lo que las parejas de hecho del mismo
sexo, lo son ahora de forma voluntaria, ya que pueden casarse si lo
desean y por tanto no existe discriminacién alguna hacia ellas. Creo
gue al respecto, es importante destacar la Exposicion de Motivos de
la Ley 13/2.005, de 1 de julio cuando dice que no cabe al legislador
“‘ignorar lo evidente: que la sociedad evoluciona en el modo de
conformar y reconocer los diversos modelos de convivencia, y que,
por ello, el legislador puede, incluso debe, actuar en consecuencia,
y evitar toda quiebra entre el Derecho y los valores de la sociedad
cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no cabe duda de
gue la realidad espafiola de nuestro tiempo deviene mucho mas
rica, plural y dinAmica que la sociedad en que surge el Codigo Civil
de 1.889. La convivencia entre personas, del mismo sexo basada
en la afectividad ha sido objeto de reconocimiento y aceptacion
social creciente, y ha superado perjuicios y estimaciones (...). La
Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion normativa
del matrimonio, no excluye en forma alguna una regulacion que
delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a la que
haya existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las
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nuevas formas de relacion afectiva. Pero ademas, la opcion
reflejada en esta Ley tiene unos fundamentos constitucionales que
deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi la promocion de
la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su
personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la C.E) y la instauracién de un
marco de igualdad en el disfrute de los derechos sin discriminacion
alguna por razén de sexo, opinibn o cualquier otra condicion
personal o social (articulo 14 de la C.E.) son valores consagrados
constitucionalmente cuya plasmacién debe reflejarse en la
regulacion de las normas que delimitan el estatus del ciudadano, en

una sociedad libre, pluralista y abierta”.

Esta Exposicion de Motivos resulta interesante por cuanto reconoce
la evolucién de la sociedad; los cambios experimentados en los
modelos de convivencia; la aceptacion social de esas nuevas
formas de unién entre personas del mismo sexo; y sobre todo el
apoyo que diversos preceptos constitucionales otorgan a estas
uniones de hecho en sus diferentes manifestaciones. Pero las
cuestiones constitucionales y las diferentes opiniones respecto a su

aplicaciéon en el ordenamiento juridico, las veremos mas adelante.

Lo bien cierto, por lo que estamos viendo, lo que claramente ha
cambiado, es la visibilidad de las parejas de hecho que no ocultan, y
al contrario, hacen publico su relacién. Si hablabamos hace unas
lineas de la invisibilidad que caracterizaba a las uniones de hecho
hasta no hace mucho tiempo, ahora podemos afirmar con
rotundidad que ya hemos pasado de la invisibilidad a la visibilidad,
porque como afirma PECES BARBA, ha cambiado la ética publica;

han cambiado los valores sociales dominantes que calificaban de
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pecaminosas esas relaciones, y por tanto ha perdido influencia la
moralidad religiosa. Ya hace tiempo que se asume con normalidad
gue una pareja lo sea, sin pasar por la iglesia o el juzgado siquiera,
y que forme incluso una familia. Sin embargo, la infidelidad continta
estando mal vista socialmente aunque las parejas de hecho son

aceptadas por la “nueva ética publica imperante”.

Ahora bien, no hay que olvidar, que a pesar de esos rapidos
cambios producidos en Espafa en las relaciones familiares y/o de
pareja, que han conllevado cambios legislativos y/o politicos,
todavia las uniones de hecho tienen una cifra bastante inferior en
nuestro pais respecto a la de otros paises europeos, en los que la
uniéon de hecho, resulta habitual y constituye un estadio previo o
alternativo al matrimonio. Suecia por ejemplo, fue un pais precursor
de esta alternativa al matrimonio, y paulatinamente, se ha ido
extendiendo a la gran mayoria de paises europeos, de tal forma que
hemos ido observando como se han ido sustituyendo las uniones
matrimoniales por las uniones consensuales. En el caso de Suecia,
se ha visto un doble origen de este tipo de uniones, que se sitla a
finales del siglo XIX: por una parte se daba entre los trabajadores
del sector industrial que no podian afrontar los costes de una boda,
y por otra parte estaban los llamados “matrimonios de Estocolmo”,
formados por intelectuales que se oponian a la institucion tradicional
del matrimonio. Dicen los socidlogos, que este doble origen de la
cohabitacion en Suecia, se mantiene en la actualidad de alguna
forma, pero lo bien cierto es que a dia de hoy, en este pais, la union
de hecho constituye la forma de convivencia generalizada, de tal

manera que ya no es propio de parejas con un perfil concreto.
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También se han producido cambios en cuanto a la duracion de las
uniones de hecho, ya que muchas parejas accedian al matrimonio
con la llegada de los hijos, aunque esta tendencia también se
encuentra en proceso decreciente. Asi Suecia vuelve a liderar estos
procesos de cambio, ya que en 2.001, la mitad de los nifios alli
nacidos, lo hicieron fuera del matrimonio. Los paises nérdicos,
cuentan en este sentido con una tradicion secular. Baste mencionar
al respecto un caso que data de 1.889 en el que una pareja sueco-
noruega® celebr6 un contrato estableciendo las bases de su
convivencia fuera del matrimonio, incluyendo el mutuo deber de
socorro, que podia ser exigido incluso si la union se disolvio y si una
de las partes no estaba en condiciones de proveer por si mismo a

sus propias necesidades.

Podemos afirmar que en Espaiia®®, “el descenso de matrimonios se
ha visto compensado por el aumento paralelo de parejas de hecho”.
Esto quiere decir que la formacién de parejas se ha mantenido, y lo
gue ha cambiado ha sido la forma de convivencia y la nula
necesidad que tiene los miembros de la pareja en formalizar su
unién. En el caso de Espafa, cabe reiterar que esas uniones de

hecho todavia son limitadas, y por tanto s6lo una parte del descenso

38 T. NOACK. “Cohabitation in Norway: an accepted anf gradually more regulated
way of living”. International Journal of Law, Policy and the Family, 15 (2.001).
paginas 102-117. Cita incluida en el Trabajo de GARCIA RUBIO, MARI PAZ,
“Las uniones de hecho en Espafia. Una vision juridica”. Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Autonoma de Madrid. Numero 16. 2.006. paginas 113-
138, pagina 114.

39 CASTRO MARTIN, TERESA y DOMINGUEZ FOLGUERAS, MARTA.
Matrimonio “sin papeles”: perfil sociodemogréfico de las parejas de hecho en
Espafia, segin el censo de 2.001. Politica y Sociedad, 2008. Volumen 45,
NUmero 2. Paginas 49-71.
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de matrimonios se debe al aumento de las uniones de hecho. En
cualquier caso, en los restantes paises europeos, tampoco la

cohabitaciéon es un fendbmeno homogéneo: al contrario.

Ademas de toda esta realidad, surge un debate importantes desde
el punto de vista socioldgico, que por tanto no hemos de resolver en
el dmbito juridico, y es si esa cohabitacion es un preludio al
matrimonio, una alternativa al matrimonio, o una alternativa a la
solteria, teniendo en cuenta que la respuesta puede variar segun la
sociedad, el periodo historico, los individuos y la realizacién de cada

pareja.

Como dice al respecto MEIL#°, en su estudio socioldgico, “una unién
de hecho puede ocupar distintos lugares en el marco de la evolucién
de la biografia de la pareja”. Y a su entender pueden distinguirse

las cinco situaciones que vamos a ver:

1. “Se inicia una primera convivencia sin matrimonio que dura

en el tiempo.

2. Iniciada una primera convivencia no matrimonial, en un
momento del tiempo, ésta puede legalizarse mediante el

matrimonio y continuar en el tiempo.

3. Iniciada una primera convivencia no matrimonial, ésta se
rompe con posterioridad sin estar seguida por proyecto de

convivencia de pareja alguno.

4. Tras una ruptura de una primera convivencia no

matrimonial, en un momento del tiempo posterior se inicia

40 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. Op. Cit. Paginas 32 y 33.
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una segunda convivencia, que bien puede ser mediante un
matrimonio o bien de hecho, pudiendo tener continuidad en el
tiempo segun los tres tipos anteriormente vistos o con
continuidad en una cuarta convivencia, multiplicAandose

entonces las combinaciones posibles.

5. Pero la convivencia no matrimonial también puede resultar
tras una ruptura conyugal como formula para recomponer la
biografia del pareja, ya sea como paso previo a un nuevo
matrimonio 0 como nuevo marco para la segunda relacion,
pudiendo tener un destino con arreglo a las cuatro

posibilidades anteriormente vistas”.

El autor afirma que: “... las posibilidades son enormes, la realidad
vivida por las personas es mucho menos variada ... No obstante,
esta discusion pone de relieve que las mediciones sobre el alcance
del fendbmeno en un momento concreto de tiempo, tal como sucede
tipicamente cuando se realiza una encuesta, no recoge en absoluto
el alcance real del fendmeno que estamos estudiando. Para
conocer la dimension real del fenémeno estudiado resulta

imprescindible analizar las biografias de convivencia”.

Analizando lo expuesto sobre el incremento de las uniones de
hecho en el conjunto de Europa y en Espafia, vemos que en nuestro
pais encontramos una importante limitacion por la falta de datos al
respecto, ya que aunque existan registros de las parejas de hecho
en muchas Comunidades Autdbnomas, dado su caracter voluntario,
no tenemos una informacién veraz y actualizada. Por otro lado,
también es cierto que en la cohabitacion es dificil obtener datos a

través del censo, porque muchas de estas uniones de hecho, se
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transforman en matrimonios después de un periodo corto de

convivencia, o se disuelven.

Podemos afirmar, que aunque las uniones de hecho van en
aumento, el matrimonio mantiene su papel en la formacion de la
familia en Espafia, y se le considera legitimada de los nacimientos.
El hecho de que la mujer esté embarazada cuando vaya a formar
una union, le inclinara a contraer matrimonio mas que a formar una
unién “more uxorio”, porque sigue percibiendo al matrimonio como
un tipo de relacién mas segura para tener hijos, ya que les da una
cobertura legal. Ademas, muchos autores entienden que el papel
de la cohabitacion para formar una familia en Espafa, es escaso y
tiene una corta duracion, porque una gran parte de esas uniones,

pasado un tiempo, se casan.

De todas formas, como sefiala MEIL LANDWERLIN*' el hecho de
gue la formacién de una familia vaya ligada, en muchos casos, a la
conversion de las uniones de hecho en matrimonio, no implica que
las dos personas que conviven en una union de hecho, rechacen
tener hijos. Es decir, “las personas que viven en unién de hecho no
son ni mas ni menos reacias a tener hijos que los que viven en una
union matrimonial”, segun el autor. De hecho los datos obtenidos
de la encuesta FFS/ONU#? (1994-1995) respecto al deseo de tener
hijos de hombres y mujeres que conviven en una union de hecho y

no tienen hijos, tanto si es la primera convivencia como si es la

41 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. “Las uniones de hecho en Espafia”. Centro
Investigaciones Socioldgicas (CIS). Coleccion “Monografias”. Numero 201.
Madrid, 2003.

42 Encuesta de fecundidad y familia. Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS)
en colaboracion con Naciones Unidas (ONU). 1994-95.

59



Y

segunda, es que les “gustaria tener hijos algun dia”, en porcentajes
altos que llegan hasta el 89% en el caso de mujeres en su primera
convivencia, o en el porcentaje mas bajo del 60%, de hombres en

Su segunda convivencia.

Las parejas de hecho en Espafa, apuntan algunos autores, son
menos estables y presentan indices de fecundidad mas bajos. Asi
pues, casi un 60 por ciento de las parejas de hecho no tienen hijos,
y los que los tienen, s6lo en una pequefia parte de esas parejas,

eso hijos proceden de una unioén anterior.

No obstante, como hemos afirmado antes, la formacion de una
union de hecho no excluye la tenencia de hijos, como parte del
proyecto de vida, si bien es cierto que esas parejas de hecho,
tienden a tener menos hijos que los matrimonios. Todo ello nos
lleva a concluir que el hecho objetivo de que aumente las uniones
de hecho, no quiere decir que eso equivalga a un rechazo a la
formacién de familias. Por eso indican algunos autores, como
RINDFUSS*, que de forma simplificada podemos decir que la
cohabitacion es un estado alternativo al matrimonio, o un estado
previo al mismo. Y en el caso de constituir una alternativa puede

ser porgue sus miembros no quieran casarse 0 no puedan.

Una gran parte de las uniones de hecho terminan rompiéndose u
oficializando la situacion a través del matrimonio, y son
relativamente pocas las que no cambian de status pasado un

tiempo, que no suele ser muy largo.

43 RINDFUSS, RONALD “Cohabitation: A Precursor to Marriage or an Alternative
to Being Single? Population and Development Review, 16(4). 1.990. Paginas
703-726.
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En el tema de las rupturas vamos a hacer un pequeiio andlisis,
teniendo en cuenta lo ya dicho de que las estructuras familiares y
todo lo relacionado con ellas, estan inmersas en un profundo
proceso de cambio, si bien ya sabemos que eso es relativamente
normal, porque la familia es una institucion dinamica que siempre
estd en constante evolucion. No obstante, desde una perspectiva
histérica, esos cambios o0 mejor transformaciones, por su
envergadura, han sido mas rapidos que en otras etapas de nuestra
historia.  Los indicadores socio-demogréaficos nos muestran la
rapidez de esos cambios. Ademas de otras muchas cuestiones
como el aumento de la edad media del primer matrimonio, la
disminucién de la natalidad, el cambio de la organizacién interna de
la familia, el incremento de la edad de la mujer para acceder a la
maternidad, el aumento de los nifios nacidos fuera del matrimonio, y
un largo etcétera, destacamos que la tasa del divorcio se ha
duplicado en la udltima década (hablamos de datos de 2.012),
pasando de 0’9 divorcios por 1000 habitantes en el afo 2.000, a 2’4
en 2.012; cifra que se sitla ligeramente por encima de la media

europea.

Vemos pues una clara linea ascendente en la evolucion de las
rupturas matrimoniales. Se estima por parte de algun estudio, que la
proporcion de rupturas matrimoniales ascendio del 13% para las
mujeres casadas en los afios 80, al 17% para las casadas en los
afios 90. Y también se ha analizado cudles han sido en cada época
los posibles factores que podian contribuir a aumentar la posibilidad
del divorcio, y asi estiman algunos autores que para las mujeres que
se casaron antes de los afios 80, el tener un buen nivel educativo y
una actividad laboral, constituian factores asociados a la
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probabilidad de un divorcio. Sin embargo para las generaciones mas
jovenes, el hecho de tener un buen nivel educativo y una actividad
laboral ya no es significativo a efectos de que estas situaciones
pudieran provocar un divorcio en ese perfil de mujeres. Claro est4,
gue para dar cifras reales de rupturas (no solo divorcios) habria que
afiadir las separaciones de hecho de las que no tenemos un registro
oficial.

Al respecto podemos recordar que la Encuesta de Fecundidad,
Familia y Valores que realiz6 el CIS en 2.006 indica que la
probabilidad de ruptura es mas elevada entre las parejas de hecho
gue entre las parejas casadas, tal como indica DOMINGUEZ
FOLGUERAS“. Esa cifra seria la real porque a estos efectos todas
son parejas y todas son rupturas (declaradas por un tribunal o no).
Junto a esta realidad del incremento de rupturas de parejas también
se ha producido un notable aumento de segundas uniones. Eso es
asi: el incremento de las rupturas matrimoniales y la creacion de
nuevos vinculos familiares después del divorcio, creando una
segunda unién conyugal, ha aumentado de forma considerable, y se
ha sumado como otra mas a las diversas configuraciones familiares
gue existen en la actualidad. El Censo de 2.011 en Espafia nos
permite examinar esa pluralidad de formas de familia (matrimonio,
pareja de hecho, maternidad en solitario, segunda union
conyugal,.....), indicandonos que la mayoria de hogares estan
formados por personas con vinculos familiares. Segun este Censo,
la mayoria de la poblacion en Espafa, convive en un nucleo familiar
(el 84’9%).

4 DOMINGUEZ FOLGUERAS, MARTA. Op. cit.
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Actualmente, segun datos incluidos en el VII Informe sobre la
exclusion y desarrollo en Espafia 2.014 (Documento de trabajo 1.1).
La transformacion de las familias en Espafia desde una perspectiva
socio-demogréfica®®, uno de cada cinco matrimonios (es decir el
22%) es un segundo matrimonio para al menos uno de los
conyuges, y hemos de advertir que esta cifra sélo incluye a una
parte de esas segundas uniones, porque las personas que han
sufrido la ruptura de su matrimonio suelen optar preferentemente
por formar una pareja de hecho, antes que volver a contraer
matrimonio con lo cual si esa segunda unién es mediante la pareja
de hecho, es mas dificil de contabilizar; de ahi nuestra apreciacion.
En el resto de Europa, ese porcentaje de segundos matrimonios
para alguno de los conyuges es mas elevado; pero sin embargo
esos matrimonios de personas divorciadas, tienen una mayor
duracion temporal en Espafia. La realidad es que los matrimonios
son cada dia mas efimeros y duran menos tiempo, y Si hos
referimos a las uniones de hecho, fuera del matrimonio, aun son
mas fragiles sobre todo en los primeros afios de convivencia. Y
ademas resulta cuanto menos llamativo, el hecho de que las parejas
gue han tenido un periodo de convivencia previa a contraer
matrimonio, presenta mayores tasas de ruptura, a las de las parejas

gue se han casado directamente.

Estas y muchas otras transformaciones familiares que se viene

produciendo desde hace tiempo en la mayoria de los paises

45 VIl Informe sobre exclusion y desarrollo social en Espafia. 2014. Documento de
Trabajo 1.1. La transformacion de las familias en Espafia desde una perspectiva
socio-demografica. Teresa Castro Martin. Marta Saiz Puyuelo. Instituto de
Economia, Geografia y Demografia. CSIC.
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occidentales, aunque en cada uno de ellos lo hagan con distinto
ritmo, es lo que se encuadra en la denominada “segunda transicion
demografica”, llamada asi por contraposicion a la primera transicion
demografica, y para hacer referencia al hecho de que estamos
realmente ante transformaciones estructurales profundas, y no sélo
de cuestiones coyunturales. Esto resulta ser un interesante
concepto que acufiaron LESTHOEGHE*® y VAN DE KAA* a
finales de los afios 80 y que recoge todos los cambios de
comportamientos sexuales, conyugales y reproductivos que van
parejos a transformaciones socio-econdémicas, institucionales,
ideoldgicas y especialmente en las relaciones de género. Ya hemos
mencionado el incremento de edad por ejemplo para contraer
matrimonio o acceder a la maternidad; todo ello obedece a esos
cambios. Para VAN DE KAA#, las principales transformaciones
gue han tenido lugar en las Ultimas décadas y que permiten hablar

de una segunda transicion demografica, son las siguientes:

1. “Cambio profundo en la concepcion de la sexualidad legitima,
de manera que ésta pase a definirse de forma relativamente
independiente del matrimonio y la procreacion, y asi han
llegado a aceptare socialmente las relaciones sexuales
prematrimoniales e incluso las relaciones sexuales entre

personas adultas del mismo sexo.

46 L ESTHAEGUE, R. “The second demographic transition in Westerns Countries:
An interpretation. PD Working Paper. 1991-92. Brussels: Interuniversity
Programme in Demographics.

47 VAN DE KAA, DIRK J. “Europe’s Second Demographic Transition”. Population
Bulletin. 1987. Washington. 1987. Population Reference Bureau.

48 VAN DE KAA, DIRK J. “The second demographic transition revisited”. En
“Population and family in the low countries”. 1.993; late fertility and other corrent
issues. Pag 81-126.
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Desarrollo de multiples métodos anticonceptivos altamente
eficaces y extendida utilizacion de los mismos, de manera
gue las mujeres han pasado a poder controlar de forma
eficiente el nimero de hijos que desean tener.

Todo ello supone una reduccién del control social ejercido por
las instituciones y los grupos de referencia sobre el
comportamiento sexual, reproductivo y familiar de las
personas, lo que significa un aumento de la autonomia
individual, tanto como norma cultural, como de hecho.

Una de las consecuencias del desarrollo de esta autonomia y
del mayor valor del individuo seria la emancipacion de la
mujer y la definicibn de su realizacibn personal como
trabajadora extradoméstica mas que como madre y ama de
casa.

El descubrimiento de los costes de oportunidad de los hijos,
tanto a efectos de posibilidades de consumo alternativo (el
desarrollo de la sociedad del consumo y del ocio) o de nivel
de vida (“los hijos son muy caros para educarlos conforme a
lo que demanda la sociedad actual’) como en términos de
oportunidades de empleo y promocion profesional de las
mujeres. Al mismo tiempo, los hijos han dejado de ser un
activo importante para el cuidado en la vejez, tanto por el
desarrollo de los sistemas de pensiones y servicios sociales
de cuidado de los mayores como por la norma de separacién

residencial de las generaciones”.
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Asi pues, como vemos, esta segunda transicion demogréfica, se
caracteriza por la forma de concebir esos profundos cambios
sociales y familiares de los que venimos hablando en las paginas
anteriores, y que al inicio del analisis de los aspectos sociolégicos
de las uniones de hecho, ya hemos denominado, en palabras de
MEILLANDWERLIN como postmodernizacion de la familia, aunque

ahora lo hacemos desde el marco de la demografia.

Vemos pues que las causas son muchas y diversas y hemos
llegado en la actualidad a una diversificacion de las formulas de
convivencia y en general a una gran transformacion de las
relaciones familiares. Claro esta que esos grandes cambios
sociales en todos los &mbitos se inician con un hecho tan
transcendental cual es la equiparacion de la mujer al hombre en
todos los 6rdenes con su consiguiente incorporacion y permanencia
en el mundo laboral, como acabamos de mencionar, asi como los
cambios necesarios en la division “tradicional” del trabajo en ese

momento.

Esta era una asignatura pendiente en el terreno social a nuestro
entender, que légicamente convulsioné todos los 6rdenes sociales,
y por tanto también en el ambito del Derecho se tuvieron que
‘rehacer”, por decirlo de alguna forma, todos sus esquemas y
normas, porque la mujer casada dejaba de ser, en el caso espafol,
una persona con limitaciones en su capacidad de obrar y en otros
muchos aspectos. Iniciaba una nueva andadura, en la que sin tener
gue renunciar a tener una familia era igual, real y juridicamente a los
demas en sus capacidades a todos los efectos; eso incluyendo

también su equiparaciéon educativa y laboral. Junto a este
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importante aspecto vemos que otro factor que subyace es el
desempleo juvenil y la precariedad laboral; que genera
incertidumbre en el futuro. En definitiva son muchos los factores
gue subyacen tras esa diversidad y vulnerabilidad de las estructuras

familiares contemporaneas.

Asi, veiamos que las uniones de hecho pueden servir también
como “matrimonio a prueba”, un periodo de prueba para la vida en
comun, ya que en Espafia una gran parte de esas uniones de hecho
acaba casandose. Como “alternativa al matrimonio”, que ya hemos
sefialado como opcién de las uniones de hecho, resulta mas dificil
de clasificar por cuanto la interpretacién se deberia hacer después
de disuelta esta union (por muerte o separacion) ya que a pesar de
gue vaya pasando el tiempo, en cualquier momento futuro, esa

unién de hecho se puede convertir en matrimonio.

Pero tampoco hay que olvidar, que algunos investigadores mas
recientes, apuntan a que hay parejas que no se casan, porque estan
convencidas de que la unién de hecho tiene los mismos efectos
legales que el matrimonio y por tanto no hay diferencia alguna. Es
decir que hay otros casos, en los que existe por parte de los dos
miembros de la pareja, la intencion deliberada de excluir el
matrimonio como forma de convivencia. Asi  GALLEGO
DOMINGUEZ#® dice que las causas por las que se opta por la
pareja de hecho frente al matrimonio son de diferentes tipos: las

sociales, que afectan a grupos que viven situaciones especiales en

49 GALLEGO DOMINGUEZ, IGNACIO. “Las parejas no casadas y sus efectos
patrimoniales”. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia.
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paises subdesarrollados, grupos marginados o de pobreza; las
uniones étnicas que tiene sus propios ritos de celebracion del
matrimonio. La existencia de algun impedimento para contraer
matrimonio valido; también puede ser por razones econdmicas;
porque es una “matrimonio a prueba”, o porque existe una libre
exclusion del matrimonio, ya que entiende que este es una
institucién que “coarta la libertad y pone mordazas al amor” (son

planteamientos acratas y libertarios).

3.2. ORIGEN DE LAS UNIONES DE HECHO:

3.2.1) CAUSAS AJENAS A LA VOLUNTAD.

Como vemos las causas que generan las uniones de hecho
son muchas y variadas. Asi podemos afirmar que hay
causas que imposibilitan a la pareja contraer matrimonio y no
dependen de su voluntad; son ajenas a ella. Entre estas
causas, estarian las legales; las -culturales, sociales o

religiosas y las econdmicas:

3.2.1.a) CAUSAS LEGALES.

Aqui se engloban los casos que se producen en estados

cuya legislacion prohibe la disolucién del matrimonio. Es
decir, no admiten, ni por tanto regulan el divorcio, y en ese
supuesto las personas separadas de hecho o legalmente no

pueden volver a contraer matrimonio.
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Es lo que sucedia en Espafia anteriormente a la aprobacion
de la Ley de 7 de julio de 1.981 que regula el divorcio como
causa de disolucion del matrimonio. En esta situacion se han
encontrado uniones de hecho que datan de los afos
anteriores a la aprobacion de dicha ley, que han conformado
una familia, y que a efectos de pensiones de viudedad,
filiacion, etc. han tenido que recurrir a los tribunales para que
les fueran reconocidos sus derechos. En el caso de paises
como Espafia que si regulan el divorcio legalmente, podria
darse el caso de personas que forman una union de hecho,
una nueva convivencia, a la espera de obtener el divorcio y
por tanto la condicién juridica necesaria para contraer de
nuevo matrimonio. En el caso de Espafia, tras la reforma de
la Ley de Divorcio, por la Ley 15/2005 de 8 de julio, por la
que se modifican el Codigo Civil y al Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacién y divorcio, los plazos se ven
tan reducidos, ademas de contemplar la que podriamos
llamar el “divorcio unilateral”’, es decir basta con la voluntad
de uno solo de los cényuges, que estoy segura de que se ha
reducido el nimero de uniones de hecho constituidas durante
los plazos legales para disolver una union matrimonial,
porque la “espera” es minima, a diferencia de lo que ocurria
con anterioridad a la aprobacion de la Ley 15/2005 de 8 de
julio.

Por otra parte, ESTRADA ALONSO®® indica lo siguiente: “No

se explica por ello la afirmacién de que el divorcio trae como

50 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
Derecho Civil Espafiol”. Editorial Civitas. Monografias. 1.986. Pagina 39
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consecuencia el aumento de las uniones libres. EIl divorcio
muy al contrario de como se ha dicho, combate y disminuye
la propagaciéon de parte de las uniones libres, al remover el
unico obstaculo que impide a muchas parejas reconstruir una
nueva célula familiar”. Y afade que “asi se ha reconocido
ademas, en los trabajos de elaboracion de las leyes
francesas e italiana sobre el divorcio”.

Creo que esta afirmacion ha perdido fuerza con el paso de
los afos, y los datos y la realidad nos muestran que esta no
es la opcion mayoritaria en nuestros dias sino al contrario.
MEIL LANDWERLIN®! al efecto sefiala que “la opcién por la
oficializacion de la segunda union, es minoritaria, si bien se
observa que una vez transcurrido un tiempo una proporcion
no despreciable de parejas tiende a contraer matrimonio,
aunque la pauta dominante es la convivencia no matrimonial”.
Y afiade que “las segundas uniones son cada vez mas
frecuentes, aunque persisten grandes diferencias segun el
género”.

Y todo ello lo explica anteriormente diciendo que “creemos
gue sélo en el contexto del profundo cambio registrado en el
pasado reciente e factible la formacién de segundas (y
sucesivas) uniones, precedidas en su inmensa mayoria de

separaciones o divorcios”.

51 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. “Las uniones de hecho en Espana”. Editorial
Centro de Investigaciones Sociolégicas (CIS). Coleccién: Monografias. Nam. 201.
Madrid 2.003. Paginas 107, 110y 102.
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3.21b) CAUSAS CULTURALES, SOCIALES O
RELIGIOSAS.

En este apartado ya no cabe hablar de las desigualdades
sociales como causa que impide contraer matrimonio, porque
eso paso a la historia. Contraer matrimonio con una persona
supuestamente de una clase social mas baja, que llevaba a
una convivencia de hecho y oculta, no corresponde a una
moderna sociedad occidental, aunque ello constituia un
hecho social con transcendencia en otras épocas. Ahora
bien, hasta no hace demasiado tiempo, en Espafia, los
militares y diploméaticos requerian licencia de sus superiores
para contraer matrimonio, sin la cual su celebracion podia ser
sancionada con la separacién del servicio. La negativa de
esa licencia o el temor a no obtenerla, hacia que estos
profesionales optaran por una convivencia extramatrimonial.
Las leyes que regulaban estas obligaciones, y que hoy estan
derogadas, eran la 13 de noviembre de 1.957 para los
militares, y la de 22 de julio de 1.961, para los funcionarios de
la carrera diplomatica. Logicamente estas normas hoy serian
consideradas inconstitucionales por su clarisima oposicioén al
contenido del articulo 32 de la C.E. que ampara el derecho
personal a contraer matrimonio.

Por otra parte, el hecho de que algunos Estados consideren
el matrimonio civil obligatorio en su ordenamiento juridico,
nos lleva a que la celebracion de matrimonios a los que no se
les reconocen efectos civiles sea considerada una union de

hecho. Aqui estarian todos aquellos matrimonios celebrados
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segun la forma tradicional y peculiar de un determinado grupo
étnico, social o religioso. En este grupo se incluirian todas
las uniones celebradas conforme a ritos raciales como las de
gitanos y cingaros; las realizadas en comunas y las llevadas
a cabo en algunas sectas religiosas o0 contemplativas,
aunque las que mas problemas han tenido han sido los
matrimonios religiosos sin efectos civiles. Los matrimonios
religiosos no catoélicos en Espafia gozan de un planteamiento
diferente con la entrada en vigor de la Constitucién de 1.978
gue soluciona el problema, ya que como acabamos de ver en
su articulo 32 establece el derecho de las personas a
contraer matrimonio, sin obligar a ninguna forma especial.
Por tanto, se permite cualquier matrimonio religioso siempre
que se inscriba en el Registro Civil y gozara de
reconocimiento juridico, con el Unico limite establecido en el
articulo 16 de la Constitucion de 1.978 que es el orden
publico constitucional. Aqui hay que tener en cuenta que a
partir de las leyes 24, 25y 26/1.992, de 10 de noviembre, que
aprobaron los Acuerdos de Cooperacion suscritos por
Espafia, con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas, con la Federacién de Comunidades Israelitas en
Espafia y con la Comision Islamica de Espafia, se reconocen
efectos civiles al matrimonio celebrado segun las formas
religiosas de esas Comunidades, inscribiéndolo en el
Registro Civil para su pleno reconocimiento. Estas
situaciones se han dado también en otros paises de nuestro
entorno en diferentes épocas. Asi a modo de ejemplo, en

Italia los matrimonios religiosos celebrados entre los afos
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1.866 a 1.929 no producian efectos civiles, y se consideraban
concubinato. Sin embargo, esas uniones libres por motivos
religiosos gozaban de un trato de favor en relacion al resto de
uniones extramatrimoniales. A modo de curiosidad citamos
el fenomeno social del Nayen en Japon, que consiste en el
rechazo por los contrayentes, de las disposiciones del
articulo 742, apartado 2°, de su Cdédigo Civil, que establece
la obligatoriedad del matrimonio civil.

También el entorno cultural de determinados paises, como
sucede en Sudamérica, permite que esas uniones de hecho,
constituyan una realidad social habitual entre los ciudadanos
gue se unen sin contraer matrimonio porque es un modo de
convivencia vital aceptada. Tan aceptado, que en algunos
paises incluso esta reconocido por el Derecho, regulando
esas uniones. Ejemplo: Coddigo Civil de los Estados
Mexicanos de Hidalgo, de 28 de octubre de 1.983 y de
Zacateas de 10 de mayo de 1.986. Es curioso que ya en el
Cddigo Civil mejicano de 1.928 para el Distrito Federal, en su
Exposicion de Motivos sefiala que: “Hay entre nosotros,
sobre todos en las clases populares, una manera peculiar de

formar la familia, el concubinato...”.

3.2.1.c) CAUSAS ECONOMICAS.

Se da en los casos en los que se inicia una convivencia de
hecho porque uno de los convivientes tiene unas condiciones

econémicas especiales, por encontrarse en paro o estar
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separado o divorciado, Yy que no le permite soportar los
gastos que comporta la celebracion del matrimonio. Esto
llevado a los casos mas extremos, nos hace ver que la
miseria afecta tan profundamente a determinados sectores
de la poblacion que, impide la celebracion del matrimonio por
la imposibilidad de afrontar los gastos que comporta, tal como
veiamos en el caso anterior.

Junto a estas situaciones, se da con mucha frecuencia el
inicio de la convivencia extramatrimonial, cuando uno de los
convivientes esté separado o divorciado, para no perder la
pension que recibe del ex cdényuge si contrae un nuevo
matrimonio. No obstante el articulo 101.1 de nuestro Cddigo
Civil establece que “El derecho a la pension se extingue por
el cese de la causa que lo motivd, por contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona”,
lo que deja bien claro cual es el posicionamiento de nuestro
ordenamiento juridico al respecto.

Esta situacion se producia también en el caso de las
personas viudas que si contraian nuevo matrimonio perdian
todos sus derechos a la pension de viudedad, por lo que
tenderian a iniciar un nuevo proyecto de vida en comuan, fuera
del matrimonio. En Espafa, esta situacion cambié con la
introduccion de una modificacion legal; concretamente con la
Ley 24/2.001, de Medidas fiscales, administrativas y de orden
social, que permitié que a partir del 1 de enero de 2.002, las
personas viudas que contrajeran matrimonio, no perdieran
su derecho a la pension de viudedad si concurren

conjuntamente las siguientes condiciones: ser mayor de 61
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afos o0 incapacitado para el trabajo (minusvalia igual o
superior al 65%), que la pension represente al menor el 75%
de sus ingresos totales y que los ingresos del nuevo
matrimonio no sean superiores al doble del Salario Minimo
Interprofesional en computo anual, minorandose en caso de
que asi fuera la pension en la cuantia necesaria para que no
supere dicha cantidad.

En otros supuestos, esas causas economicas son de tipo
fiscal y las vemos en paises, como Espafia, cuyo sistema
impositivo se basa en un tipo de gravamen acumulativo, es
decir, las rentas de ambos cényuges se acumulan, y por
tanto se elevan el impuesto y su contribucion es mucho
mayor que la de las personas solteras. Sin embargo esta
situacion cambié con la Sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional 45/1.989, de 20 de febrero, que considerd
discriminatorio para el matrimonio esta forma de tributar, y
por ello declardé inconstitucionales varios articulos de la Ley
44/1.978, de 8 de septiembre que regulaba el Impuesto de la
Renta sobre las Personas Fisicas. Por eso en la actualidad,
la Ley 20/1.989, ofrece la posibilidad de la declaracion
conjunta o por separado de los matrimonios.

Por dltimo hay que tener en cuenta también que en nuestro
entorno, en los ultimos afos, la eventualidad de los empleos,
el dificil acceso a la vivienda, la carestia de la vida,..., se han
convertido en obstaculos dificiles de salvar sobre todo a las
parejas jovenes, que ven incertidumbre e inseguridad en su

futuro, para abordar el matrimonio.
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3.2.2) POR OTROS MOTIVOS.

Junto a estos tres grupos de causas que generan las uniones
de hecho ajenas a la voluntad de los convivientes, y que les
imposibilita el contraer matrimonio, nos encontramos con las
uniones que han surgido por el rechazo de la pareja hacia el
matrimonio, por diferentes motivos.

Ese rechazo que en gran parte de los jovenes actuales siente
hacia el matrimonio genera en muchos casos el nacimiento
de uniones al margen de la institucion matrimonial. Asi
vemos que se trata de que esos grupos de personas, se
niegan a formalizar esa relacién de pareja y por tanto existe
voluntariamente una negativa a contraer matrimonio,
eligiendo asi la union de hecho. En este sentido, algunos
autores como ESTRADA ALONSO®?, decian al respecto que
“el desarrollo y propagacion actual de las ideologias acratas y
libertarias da Ilugar a la formacibn de grupos-
fundamentalmente de jovenes, que intentan afirmar su
personalidad, de intelectuales o fanaticos de algun
pensamiento politico -que rechazan toda religibn o
razonamiento transcendente, toda institucion tradicional,
incluido el matrimonio, y que viven en oposicion a todo tipo
de norma que les venga impuesta. Y dice mas: “Dentro de
estos grupos se adopta la unién irregular como un
instrumento mas de su modelo de vida contestataria”. Pero

estas afirmaciones no parecen responder exactamente a la

52 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extra-matrimoniales en el
derecho civil espafiol”. Editorial Civitas. Monografias. 1.986
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realidad mayoritaria en la actualidad. Creo que se han
guedado algo desfasados, pues pueden pertenecer al pasado
(afios 70 del pasado siglo XX), y a determinado &mbitos
sociales muy especificos de esas épocas, y no son
representativas en la actualidad, porque también han
cambiado los usos sociales en todos los &mbitos y los valores
gue guian las relaciones afectivas como el matrimonio. Las
personas que rechazan matrimonio y eligen la union de
hecho, no quiere decir que pertenezcan a grupos de
“‘intelectuales o fanaticos de algun pensamiento politico”;
nada mas lejos de la realidad. Aunque como matiza luego el
propio autor ESTRADA ALONSO, existen otros grupos de
personas, cada dia mas numeroso, que viven su unién de
hecho como una especie de “matrimonio a prueba” que
luego veremos y que les satisface mas.

Actualmente ya hemos visto (y los vemos en todo nuestro
entorno) que la presencia en la sociedad actual de esas
uniones no matrimoniales resulta ser una realidad social
destacable por el nUmero de personas que optan por esa
forma de convivencia. Las personas que integran estas
uniones de hecho son ciudadanos integrados, que
desarrollan un adecuado y correcto comportamiento social,
gue participan de todo lo que afecta a su entorno, que acatan
leyes e instituciones, pero que deciden vivir al margen del
matrimonio porque sencillamente no estan de acuerdo en
someter su relacion a las formalidades o solemnidades del
matrimonio, pero generalmente no por causas de ideologias

extremistas, bien de caracter politico o religioso. No obstante
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al respecto y como sefalan algunos estudios como el ya
citado de MEIL LANDWERLIN®3, existe una clara ausencia
de influencia de la religiobn que se profese a la hora de decidir
oficializar o no la unién, una vez iniciada. Quizas ocurra esto,
porque esos valores solo influyen en el momento de
materializar la vida en comun, mediante la union de hecho
frente a familiares y amigos, pero una vez esta union se
convierte en una realidad frente a los demas, ya no existe
esa presion social, que puede volver a existir en el caso de
gue se vaya a constituir una familia con la tenencia de hijos.
Como bien dice el autor, “una vez dado el paso a favor de la
unién de hecho, los intereses predominan sobre las
convicciones y los valores se adaptan a la situacidon
realmente vivida”. Esto mismo sucede al formar una
segunda pareja: la practica religiosa no desempefia un papel
relevante la hora de conformar una segunda pareja. Todo
ello se entiende que es fruto de los profundos cambios
sociales registrados en el pasado reciente, que incluso,
como vemos, han producido una disociacion en muchos
casos entre creencia y practica religiosa (que prohibe esas
uniones no matrimoniales) y realidad social y familiar.

Podemos ver también el perfil socio-demografico de las
parejas de hecho y las parejas casadas, en el “VII Informe
sobre exclusion y desarrollo social en Espafia 2.014.- La

transformacion de las familias en Espafia desde una

53 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. Op. Cit. Pag. 95y 102.
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perspectiva socio-demogréafica™*, lo que nos permite
comparar ese perfil entre las parejas de hecho y las parejas
casadas. Estos datos obtenidos, estan basados en los datos
censales de 2.011. En la cuestion de edad de las parejas de
hecho, en general es mas joven que la de los matrimonios,
pero esta union no es un fendémeno exclusivamente juvenil:
un 41’4% de las mujeres en pareja de hecho tienen mas de
35 afios. En lo referente al nivel educativo las diferencias son
pequefias: el porcentaje de mujeres con estudios
universitarios es del 31'1% entre las que estan cohabitando y
del 27°8% de las mujeres casadas. El perfil laboral también
es bastante similar: mujeres activas econdmicamente
(ocupadas o en paro) son un 90'9% en las mujeres que
cohabitan y 87'9% entre las mujeres casadas. Otro dato
distinto pero importante, es el de la vivienda: el 38'9% de
parejas de hecho viven en una vivienda alquilada, casi el
doble que el de las parejas casadas que es del 20'7%. Y hay
otro dato respecto a las uniones de hecho en Espafa, y es
gue ha dejado de ser un fenbmeno propiamente urbano y de
las grandes capitales, y se ha distribuido de una forma mas
homogénea en todo el tejido social y econémico de Espafia,
aunque en las grandes urbes siguen habiendo mas que en

nucleos pequeios y rurales, también hay parejas de hecho.

54 VII Informe sobre exclusion desarrollo social en Espafa. 2.014. Documento de
trabajo 1.1. La transformacion de las familias en Espafia desde una perspectiva
socio-demografica. Teresa Castro Martin. Marta Saiz Puyuelo. Instituto de
Economia, Geografia y Demografia. CSIC.
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Ahora bien, wuna vez mencionadas estructuralmente las
causas que inciden en la eleccién de una union de hecho
frente al matrimonio, hay que destacar que las razones que
pueden llevar a esta eleccion, pueden ser de la mas variada
naturaleza y desde luego su enumeracion y analisis, va mas
alli del terreno juridico. A lo que si esta obligado el Derecho
es a establecer cauces legales y juridicos que permitan
resolver los problemas de las personas que no eligen el
matrimonio como forma de vida. Quizas, entienden algunos
autores, el temor existente a que estas uniones de hecho
supongan una amenaza al matrimonio, puede generar el
silencio que a veces ha existido frente a esa convivencia
extra-matrimonial. Es importante remarcar que el Derecho no
puede vivir al margen de los hechos sociales, ya que éstos
reclaman una respuesta juridica.

GALLEGO DOMINGUEZ, afirma que en Espafia, la nueva
concepcion de las relaciones sin necesidad de existir el
matrimonio, es producto de un cambio social (lo cual es del
todo evidente); de una modificacion de los modos de vida; de
una pérdida del poder social del catolicismo (hemos visto que
MEIL LANDWERLIN indica que la practica religiosa no tiene
apenas influencia alguna a la hora de decidir sobre la forma
de uniébn una vez iniciada la convivencia) entre otras
cuestiones. Si que es cierto que el Derecho de Familia ha
cambiado y por ello sus principios tradicionales, lo que ha
dado lugar a que las uniones de hecho se beneficiaran
positivamente en su consideracion social. Los cambios

juridicos son consecuencia del cambio social, y esto ha
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llevado a una nueva visibn de esas parejas en algunos
grupos sociales que las rechazaban.

Es bien cierto que en los sistemas juridicos occidentales ha
habido un silencio generalizado respecto a las uniones de
hecho, por ser relaciones distintas del matrimonio, que es la
institucion que pretendia primar como institucion juridica de
convivencia que proviene de la Roma clasica en nuestra
cultura. En este sentido, ORTUNO MUNOZ% hace un
interesante analisis sociologico de las caracteristicas y fines

del matrimonio que vamos a ver:

- En primer lugar, el autor menciona la publicidad de la
relacién, es decir, una clara publicitacion de lo privado,
lo que permite que esa constitucion del vinculo de
convivencia sea conocido y asumido por la sociedad lo
gue permite que exista lo que el autor llama el control
social de la familia. Con esa primacia del matrimonio
como base de la familia, las restantes relaciones, es
decir, las uniones de hecho se quedaban en la
intimidad de las personas, e incluso en muchas
épocas, en la clandestinidad. Frente a ese control
social, en este caso la sociedad les aplicaba siempre
una sancion moral que en gran parte de los

ordenamientos se convirtié en sancion penal.

55 ORTUNO MUNOZ, JOSE PASCUAL. “Familias no matrimoniales, Uniones de
hecho y conflictos juridicos, en las uniones estables de pareja”. Consejo General
del Poder Judicial. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid. 2.003. Paginas 17 a
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En segundo lugar lo que denomina la eficacia de las
prohibiciones, es decir, que con el caracter publico del
matrimonio, establece unas prohibiciones que afectan
a menores e incapaces (que no pueden contraer
matrimonio) y légicamente a los que ya estan unidos
por un vinculo pre-existente. Ello, indica el autor,
confiere seguridad a terceros y a los propios
integrantes de la uniéon, lo cual no ocurre con las
uniones de hecho.

En tercer lugar, la implantacién de impedimentos, que
supone la plasmacién de los mitos clasicos de Edipo y
de Electra, que perturban la funcion social del
matrimonio en lo referente a la procreacion vy
continuidad de la especie, porque esas situaciones
generan problemas genéticos que se han ido
conociendo con los afos. Si la relacién es publica, se
pueden evitar, pero es distinto si se producen en el
ambito privado, que solo pueden ser “perseguidos” por
los tipos delictivos que se dan en el Derecho Penal.
No obstante, es cierto que las relaciones incestuosas a
las que nos estamos refiriendo han existido y existen
en nuestra sociedad, y me atrevo a decir que seguiran
existiendo. El articulo 125 del Cédigo Civil recoge el
tratamiento legal del silencio en esta materia. Pero a
penas de las prohibiciones legales, se impone esa
realidad, que incluso como vemos, cumplen una

funcidn asistencias en determinados supuestos.
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En cuarto lugar, menciona el control politico de la
institucion inserta en el Derecho publico, entendiendo
que la regulacion legal de la familia es una cuestion de
orden publico y que la mayor parte de sus efectos, no
son dispositivos. Hay que sefialar que esta doctrina
proviene de los planteamientos del jurista italiano
Antonio Cicu que describié lo que habia asumido la
filosofia politica del fascismo, ya que los criterios de
representacion  politica del Estado, venian
determinados por la estructura familiar. Algo similar
ocurria en la Espafia franquista con la articulacion de
la composicion de las Cortes, en tercios, uno de los
cuales era el familiar.

En quinto lugar, lo que llama la garantia de la filiacion
“‘legitima”, que es un tema muy estudiado, y cabe
recordar sélo al respecto, la discriminacién que ha
existido en muchas épocas y hacia personas segun
hubieran nacido en el seno del matrimonio o fuera de
él. Ello iba en detrimento de muchos de sus derechos
personales, econémicos,....., por el hecho de no haber
nacido de un matrimonio. Esto es nuestro pais es solo
un recuerdo del pasado, por cuanto en la actualidad
todos los hijos gozan de los mismos derechos
reconocidos en nuestra C.E.

En sexto lugar, el -caracter heterosexual del
matrimonio, que tenia rango constitucional en los
ordenamientos occidentales, porque se entendia que

el matrimonio solo lo era entre personas del mismo
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sexo, lo que ni decir cabe que eso en nuestro pais,
como en muchos otros, ha pasado a la historia, con la
aprobacion de la Ley 13/2.005, de 1 de julio, por la que
se admite el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Entre otras muchas cuestiones el legislador en
el punto Il de su exposicion de motivos dice que: “...
en forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente:
gue la sociedad evoluciona en el modo de conformar y
reconocer los diversos modelos de convivencia...”. Y
en el punto Il afirma que “La Historia evidencia una
larga trayectoria de discriminacion basada en la
orientacion sexual, discriminacion que el legislador ha
decidido remover”.

- En séptimo lugar, el principio de monogamia, que
desde la implantacion del divorcio algunos autores lo
denominan “monogamia sucesiva”. La bigamia es una
cuestién prohibida, que ha planteado problemas ante
otras culturas llegadas a Europa y que si la aceptan.
No obstante esto, creo que es importante recordar,
como el sociblogo CABRERA VARELA®® sefiala que
frente a la familia “reconocida socialmente como forma
legitima de reproduccion y crianza, hubo siempre la
relacion sexual ilegitima, esto es, no sancionada
publicamente como aceptable, no legalizada, no sujeta

a derecho (...), dependiendo de épocas y sociedades,

56 CABRERA VARELA, J. “Parejas de hecho y derecho: aspectos socioldgicos e
histéricos”. Dereito. Revista Xuridica da Universidades de Santiago de
Compostela. Volumen IV, nimero 1, 1.995. Paginas 61-80 y pagina 82.
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siempre hubo un cierto acuerdo social tacito en que
era “normal” el que algunos sujetos, naturalmente los
gue detentaban el poder, los hombres, gozasen de
esas relaciones sexuales ilegitimas paralelamente a
las legitimas”. Con la actual terminologia y realidad
social, casi podriamos decir que en esas situaciones
eran bigamos, por cuanto mantenian dos uniones
simultdneamente: una union de derecho (el
matrimonio) y una union de hecho (extramatrimonial).
En alguna época de nuestra historia reciente esto no
era tan extrafio: un hombre con esposa unido por rito
religioso catodlico, formando una familia, y al mismo
tiempo una pareja de hecho con hijos de ellos dos, a la
que también dedicaba tiempo y dinero, si bien esta
familia era “de segunda”. Lo cierto es que ante esto,
nuestro ordenamiento juridico no atendia a esas
uniones de hecho; hacia como que no existian. Y
ambas mujeres asumian su situacion, haciendo como

gue la otra no existia.

El autor prosigue enumerando cuestiones que nos parecen de suma

importancia pero que iremos viendo, como puede ser el haber

conquistado las mujeres la igualdad en todos los ambitos, pero

especialmente en el matrimonio, después de muchos afios de

historia, en donde no tenian capacidad de obrar, ni de decidir

practicamente nada de lo que en el seno del matrimonio y por ende,

de la familia se decidia. En el caso de la economia familiar, hay

pasado por regulaciones diversas segun las etapas histéricas, y dio

un giro importante con la incorporaciéon real de la mujer al ambito
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familiar que necesitd reorganizar las cuestiones economicas
familiares, y el autor indica que por el contrario, en las uniones de
hecho, no existe regulacion legal. Y ya por ultimo y respecto a la
regulacion del divorcio, sefiala y repetimos las palabras porque
tienen su importancia, y mucho mas la tuvieron en su momento
cuando en la presentacion del proyecto de ley del divorcio ante el
Parlamento, el entonces ministro FERNANDEZ ORDONEZ dijo que
la necesidad de la regulacion de esta materia por el Estado, no
estribaba en la evitacion de las rupturas matrimoniales, sino en
procurar que cuando éstas ya se hubiesen consumado, la
resolucion del conflicto se produjera con el minimo dolor de
sufrimiento y de humillacion para los conyuges y para los hijos. Y
asi esta misma justificacion podria ser aplicable a las uniones de

hecho.

Siguiendo con el andlisis de diversos aspectos desde el punto de
vista sociolégico hay que recordar que a lo largo de la historia
determinadas sociedades han empleado mecanismos de represion
hacia otras formas de relaciéon que estaban fuera de la moral social
de cada época y lugar, sobre todo hacia la infidelidad matrimonial
con los delitos de adulterio y amancebamiento que ella conlleva, y
hacia las practicas homosexuales, fuertemente reprimidas social y
juridicamente. Y asi se ha llegado a situaciones muy injustas sobre

todo en el tema de la filiacion fuera del matrimonio.

Estos debates en torno al matrimonio / uniones de hecho, no son
nuevos; vienen de antiguo como hemos visto en el analisis historico.
Asi en el proyecto de reforma del Cédigo Civil espafiol de 1.985 se

les denominaba “matrimonios de uso o por el uso”, a las uniones de
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hecho. Pero al final de lo que se trata, y lo iremos viendo es de dar
una solucién legal a los problemas derivados de una union
matrimonial de muchos aspectos. Y asi, en el siglo XXI en que nos

encontramos, las cosas han cambiado y mucho.

Queda claro pues, que con todo lo analizado, y ante el aumento de
las parejas de hecho, nos encontramos ante un nuevo modelo de

familia.

ELZO IMAZ> en su ponencia sobre la familia actual, ademas de
hacer otras consideraciones, comenta que LIPOVESTSKY® en la
conferencia que pronuncié en el Congreso de Madrid del afio 2.003,
la “Familia en la sociedad del Siglo XXI”, definié asi a la familia: “la
familia post-moderna es la familia en las que los individuos
construyen y vuelven a construir libremente, durante todo el tiempo
gue le da la gana y como les da la gana. No se respeta la familia
como familia, no se respeta la familia como institucién (...) pero se
respeta la familia como instrumento de complementos psicologico
de personas (...). Es como una protesis individualista. La familia es
ahora una institucion dentro de la cual los derechos y los deseos
subjetivos son mas fuertes que las delegaciones colectivas”. Asi
ELZO IMAZ afirma que ese modelo de familia existe, pero ni es el
anico, ni es el mas numeroso aqui, ni tampoco es el que desean los

jovenes gque pretenden crear una familia propia, es a través del

57 ELZO IMAZ, FRANCISCO JAVIER. Una reflexién sociologica sobre la familia
actual, en “La familia, paradigma de cambio social’ que recoge las ponencias
presentadas al Congreso Internacional sobre familias”. Barcelona, 15 a 17 de
mayo de 2.008. Paginas 39-62.

58 LIPOVESTSKY, GILLES. La familia ante el reto de la tercera mujer: amor y
Trabajo, en libro de ponencias del Congreso “La familia en la Sociedad del siglo
XXI”. Edita Fundacion de Ayuda contra la Drogadiccién”. Madrid. 2.003.
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matrimonio o a través de una pareja estable. Aqui habria que
diferenciar dos supuestos distintos en las parejas: en un caso, dos
personas que deciden convivir y que tienen un proyecto de vida
comun, con los espacios de privacidad necesario en ambos
convivientes, no necesariamente compartidos, que es lo que si
podria calificarse de pareja estable diferenciada del matrimonio, ya
gue no han querido adquirir el compromiso social que supone el
matrimonio bien sea religiosos o civil. Son pues, uniones de hecho,
con o sin reconocimiento legal, porque como comenta ligeramente
el autor. “Cada dia es mas tenue la diferencia entre parejas de
hecho, legalmente reconocidas, y matrimonios civiles”, desde el
momento que las parejas de hecho reivindican determinados
derechos porgue aunque soélo sea a nivel social -que no juridico-,
constituyen una realidad practicamente igual, la de esas dos
personas, que tienen un proyecto de vida en comdn y que buscan el

interés de ambos.

El otro caso de parejas, es el de dos personas que sélo buscan el
propio interés; es el caso en el que cada individuo, en la pareja,
tiene como proyecto vital el desarrollo de su persona. Se trata de
una situacion que supera el individualismo y la individualizacion
social: es un egoismo supremo, a dos. Ni que decir tiene, a nuestro
entender, que esa pareja es muy dificil, por no decir imposible, que
mantenga por mucho tiempo es relacién de convivencia, y en la que

por supuesto, no caben los hijos.

Por tanto, la verdadera union se encuentra en el primer caso. En
este modelo de vida en comun compartido, caben los hijos en el

horizonte vital de la pareja, y seran fruto del amor y de una decisiéon
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madura. Este hijo sera la consecuencia de una decision libre y
guerida de los padres. Y en ese momento es cuando la pareja se
convierte en familia, como opina este autor que lo define como el

concepto sociolégico de familia.

Claro est4 que este proceso no era el mas habitual ni tradicional
para hablar de familia, porque lo que hasta no hace demasiado
tiempo era lo habitual para constituir una familia, requeria el acto
publico del matrimonio, tras el cual la pareja pensaba y tenia los
hijos. Pero como ya hemos visto en los estudios estadisticos y
sociologicos, el modelo que hemos visto sin matrimonio, ha ido
ganado consistencia y adeptos y su numero va en aumento en los

ultimos afios.

Analizando estas cuestiones, cabe destacar que la sociologia
francesa de la familia, existe una corriente que defiende Ila
importancia de la familia como la hemos visto y que a pesar de
estos cambios radicales que observamos, y en contra de lo que
parece, se va yendo a la busqueda de la familia nuclear de padres e
hijos, con su necesaria intimidad, y sin olvidar la historia familiar, es
decir, la de las anteriores generaciones. En el Congreso de Madrid
de 2.003, sobre la Familia en la sociedad del siglo XXI, celebrado en
2.003 y organizado por la FAD (Fundacion de Ayuda contra la
Drogadiccion) se presentd un estudio, en esta linea, en la que se
analizaban dos generaciones, padres e hijos; y en este sentido hay
un trabajo de investigacion francés que se basa en un estudio de
campo en tres generaciones. En este investigacion francesa se
afirma que: “en este comienzo del siglo XXI, los vinculos familiares a

veces son incluso inventados y construidos como “lugares de

89



memoria” que sirven para celebrar una identidad colectiva
reconstruida”, sobre la base de lo que ellos llaman “neo
transmisiones” con motivo de encuentros, ayudas financieras,
sostén esporadico de los hijos, o de los padres mayores... Y
afirman que se constata lo que ellos llaman “el repliegue sobre el
hogar, la centralidad de la vida doméstica. EI desarrollo del
matrimonio de eleccion, en el que los dos cdényuges se han
escogido libremente (...) y el amor por los hijos, actian

conjuntamente”.

Asi pues, segun este planteamiento lo esencial y especifico de la
familia est4 en el compromiso y en la responsabilidad personal de
educar a los hijos tanto en el aspecto material como afectivo hasta
su emancipaciéon. Y lo secundario es la modalidad formal de la
pareja adulta; es secundario, pero no intrascendente.

En este sentido BERCOVITZ®, dice que ‘las parejas de hecho se
inscriben hoy en dia dentro de lo que cabria denominar normalidad
social. Se trata de una forma de union que cada vez adquiere mayor
importancia como alternativa, transitoria o definitiva al matrimonio”.
Porque realmente como veiamos en el estudio de DOMINGUEZ
FOLGUERAS, hay que recordar que en Espafa se ha producido en
poco tiempo, un profundo cambio sociolégico y juridico del
matrimonio que podria tener también alguna relacibn con la
aconfesionalidad del Estado que reconoce la propia Constitucion
Espafiola. La crisis del matrimonio como institucion, ha hecho

también aumentar el namero de parejas de hecho. En este

59 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “La competencia para legislar sobre
parejas de hecho”. Derecho Privado y Constitucién. Num. 17. 2003. P&ginas 61
a 88.
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aspecto se podria pensar también, que con la aprobacion de la Ley
18/2.005, de 8 de julio, que modificé el Cbdigo Civil y la Ley e
Enjuiciamiento Civil en matera de separacion y divorcio, se
contribuy6 a “institucionalizar” ese cambio, puesto que se consagro
legalmente el divorcio sin causa alguna, mas alla del deseo de uno
de los cényuges de disolver el matrimonio. Como afirma
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ®, la reforma de 2.005 sustituye
un sistema de divorcio causal, en el que la posibilidad de solicitar el
divorcio dependia de alguna de las causas legalmente previstas,
por un sistema de divorcio exclusivamente dependiente de la
voluntad de los cényuges, bien sea de ambos, bien de uno solo de
ellos.... esta reforma no afecta Unicamente a la disolucion del
matrimonio, sino a la propia consistencia del matrimonio civil, que
con ella pierde buena parte de sus contenidos, y da un paso de

gigante en su acercamiento a las uniones no matrimoniales”.

En la Exposiciéon de Motivos de la ley dice lo siguiente: “Asi pues,
basta con que uno de los esposos no desee la continuacion del
matrimonio para que pueda demandar el divorcio, sin que el
demandado pueda oponerse a la peticidbn por motivos materiales, y
sin que el Juez pueda rechazar la peticion, salvo por motivos

personales”.

Asi pues, a medida que vamos analizando las razones de estos

cambios, encontramos algunas de caracter social y otras incluso

50 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (coordinador). Curso de Derecho Civil
(IV) Derecho de Familia. 22 Edicién. Madrid. Codex. 2.008. pagina 153-167, en
especial la 165.
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juridicas, aunque efectivamente, han confluido multiples factores en

este auge de las uniones de hecho en detrimento del matrimonio.

Al respecto de todas estas cuestiones que estamos analizando hay
un referente muy importante como es MEIL LANDWERLIN®?
experto en andlisis de politicas sociales, en particular de la politica
familiar, y del cambio familiar, tema relacionado claramente con las
uniones de hecho. En este sentido hay una cuestion comun en el
andlisis de estas uniones de hecho: “si se utilizan como fase previa
al matrimonio, en la cual busca el mejor conocimiento mutuo para
contraer matrimonio después e un tiempo de convivencia, o0 si por el
contrario, estamos ante una alternativa al matrimonio, por muy

variadas causas.

En el primer supuesto MEIL LANDWERLIND, como ya hemos visto
lo denomina “matrimonio a prueba”, y es una realidad bastante
extendida en Espafa. Ya hemos visto que BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO®?, las sitia como alternativa transitoria o
definitiva al matrimonio. MEIL LANDWERLIND también afirma que
el cambio social producido en Espafia respecto a las uniones de
hecho, que es comun al resto de paises del sur de Europa, no
destaca tanto por su extension (ya hemos analizado datos al
respecto) como por su aceptacion social generalizada. Pero la
unién de hecho no es la férmula mas extendida en nuestro pais,

frente a lo que ocurre en paises del centro y norte de Europa en

61 MEIL LANDWERLIN, GERARDO. “Las uniones de hecho en Espafa”. Editorial
Centro Investigaciones Socioldgicas (CIS) 2.003. Coleccidon Monografias.

62 BERCOVIT RODRIGUEZ-CANO, RODRIGO. “La competencia para legislar
sobre parejas de hecho”. Derecho Privado y Constitucion. Nim. 17. .2.003
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donde estas uniones de hecho si son la féormula mas general, con

una historia al respecto como ya hemos resefado.

Lo bien cierto es que el aumento de la formacién de las parejas de
hecho que se encuentran fuera del marco legal del matrimonio,
transforman de forma destacable todo el ambito familiar. Las
estadisticas que se realizan para conocer el estado civil de las
personas, ya no sirven como antes puesto que estos cambios en las
formas de convivencia de una pareja necesitan de una adecuacién
en la forma de realizarlas, para poder conocer realmente la situacion
conyugal de las personas. Ademas de haber variado la realidad,
también se estan cambiando algunos enfoques a la hora de realizar
estas estadisticas: a modo de ejemplo baste decir que desde el afio
2.007 el registro de nacimientos no solo incluye el estado civil de los
padres, sino también informacién sobre si las madres no casadas

forman parte de una pareja de hecho.

Es evidente que la hegemonia del matrimonio ya no es tan grande,
aunque hemos indicado el inicio de este analisis socioldgico que en
2.014 en Espania, las parejas casadas son el 85'9% del total y las
uniones de hecho el 14’1%; pero si que es cierto que el matrimonio
era la unica base de la familia y sobre él actuaban las politicas
publicas. Ahora es va cambiando y por tanto las politicas publicas,
también deben adecuarse a esta nueva realidad. Asi las cosas los
socidlogos apuntan que la convivencia “more uxorio” ird en aumento
en el futuro, en detrimento del matrimonio. Dadas las dificultades
econdmicas de muchos jovenes unido a su incertidumbre laboral en
muchos casos, optan por la unién de hecho que parece un sistema

de convivencia mas flexible en cuanto a este tipo de requisitos
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previos tales como la propiedad de la vivienda y el trabajo estable,
entre otros. Lo que ocurre, es que en Espafa, a diferencia de otros
paises de la Union Europea, no tenemos una legislacion a nivel
estatal que equipare los derechos de las uniones de hecho con los
de los matrimonios; como bien sabemos, si que existen leyes de

caracter autonémico que regulen algunos derechos.

Por otra parte, no podemos hablar de un Unico modelo de pareja de
hecho, ya que es evidente que existen diferentes tipos de
cohabitaciéon, como sefiala GARCIA RUBIO®. Las uniones de
hecho son la forma de convivencia mas frecuente en las jovenes
generaciones, pero también las encontramos en personas de edad
avanzada, por diferentes razones. Asi, GARCIA RUBIO cita un
estudio® en el que indica que en el caso de Francia, que es un pais
gue tiene un porcentaje de convivientes fuera del matrimonio mucho
mas alto que en Espafia, se distingue la cohabitacién, no por ser
entre jovenes o adultos, sino que distingue entre la cohabitacion
provisional y la cohabitacion a largo plazo. La primera no implica un
proyecto de vida en comun y la segunda, conforma un proyecto de
vida en comun, a modo de un matrimonio sin papeles, aunque
ciertamente no siempre es facil distinguir ambas formas de

convivencia de hecho.

Ademas como ya decia MEIL LANDWERLIN, muchas veces esta

convivencia se transforma de un tipo al otro, e incluso de la

63 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. “Las uniones de hecho en Espafia. Una vision
juridica”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de
Madrid. Numero 16. 2-006- Paginas 113-138.

64 MARTIN, C. / THERY, i, “The PACS and marriage and cohabitation in France”.
Internacional Journal of Law, policy and the family, 15 (2.001).
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cohabitacion a largo plazo, al matrimonio. No obstante todo lo
expuesto y analizado, existen innumerables formas de parejas de
hecho: unas que son conscientes de estar fuera del matrimonio y

otras que son como un matrimonio formal sin serlo legalmente.

Ademas de los multiples estudios socioldgicos existentes en torno a
las uniones de hecho, que analizan las causas de su existencia; las
diferentes modalidades; su transformacién en cada época; etc.,
estamos pues ante una realidad generalizada y creciente en

Espafia, aceptada por la gran mayoria de la sociedad.

Baste recordar al respecto, los resultados que arroja la Encuesta del
CIS de junio de 2.004% sobre las uniones de hecho. Asi ante la
pregunta de como ven el aumento de las parejas que viven juntas
sin estar casadas, un 47% de los encuestados lo ven positivo y muy
positivo, un 31°2% ni positivo ni negativo, y solo un 15°5% veia esta
realidad como algo negativo. En esa misma linea, se pregunta cual
es la opinién sobre la aprobacién de una Ley de Parejas de Hecho,
y se muestra a favor un 70% de los encuestados, con un 14% que

no estan ni a favor ni en contra, y con sélo un 11% en contra.

Y cuando se pregunta si esa ley debe reconocer los mismos
derechos y obligaciones que el matrimonio, la respuesta afirmativa

es abrumadora: un 74% a favor y tan solo un 17% en contra.

Pero no pensemos que esos cambios o alternativas al matrimonio
en la forma de convivir, ha mermado ni un apice la altisima
consideracion y valoracion de los ciudadanos hacia la familia, a la

gue ven como una institucion muy importante en sus vidas, como

55 ENCUESTA CIS. Barémetro. Junio 2.004.
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sucede en Espafia. Segun la encuesta del CIS -barOmetro de
octubre de 2.013., el 91'1% de los encuestados declaré que la
familia representaba algo muy importante en su vida, dandole una
puntuacion de 9 6 10, en una escala de 0 a 10. Estos porcentajes

altos apenas han variado en el tiempo.

Y esto quiere decir que en Espafia, aunque haya incrementado de
forma destacable las uniones de hecho, en nada repercute en
menoscabo de la institucion de la familia. Puede cambiar a base de
la familia, las formas de convivencia,.., pero no la percepcién tan
positiva de la institucién familiar. La importancia de la familia no ha
mermado, pero si ha habido cambios destacables en la actitud de
los espafoles hacia esos nuevos modelos familiares. Diversas
encuestas de la International Social Survey Program (ISSP) sobre
género y familia (1.994, 2.003 y 2.012), una encuesta que se realiza
en mas de 40 paises nos permite conocer como han evolucionado
en nuestro pais esos valores familiares y como Espafia se posiciona
actualmente entre las sociedades con mayor grado de aceptacion y
tolerancia hacia distintos tipos de configuraciones familiares. Baste
a modo de ejemplo, porque son muchos los indicadores analizados,
gue el matrimonio ya no es el eje central para la felicidad de las
personas, ya que sélo un 23'8% piensa que las personas casadas
son mas felices que las no casadas, o que sélo un 29'7% creen que
para tener hijos el matrimonio es un requisito (frente al 49'7% del
afio 1.994) Y asi también as uniones de hecho se consideran una
alternativa al matrimonio por parte de un 83'3% en el afio 2.012,
frente al 60% de 1.994. Y asi podriamos seguir con otros
indicadores, pero consideramos suficientes por ilustrativos los que
hemos visto.
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Y ante eso es importante recordar lo que el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 22 de julio de 1.993 ya dijo respecto a las uniones de
hecho. “es cierto que las llamadas ‘uniones de hecho’ o  “more
uxorio” constituyen una realidad social cuya existencia ha tenido
gue ir siendo juridicamente admitida, bien que con evidente
resistencia por los tribunales, tanto de la jurisdiccion ordinaria como

constitucional.

“Dicha admisién, consecuencia obligada del texto constitucional,
especialmente de su articulo 39.1, que se ha proyectado sobre
algun texto legal cual acontece con la disposicion adicional 32 de la
Ley 27/1.987, de 11 de noviembre, que modificé la adopcién, han
motivado interesantes cambios en orden a la solucion de los
problemas de ellas derivados, especialmente en determinadas
relaciones cuales son, por ejemple, las derivadas de la aplicacion
del articulo 58.1 de la Ley de Arrendamiento Urbanos (LAU)”. “Por
otra parte, teniendo en cuenta que si bien la exégesis de los
preceptos legales debe realizarse hoy con criterios inspirados no
s6lo en principios histéricos, logicos y sistematicos, sino también
socio-politicos, no es de olvidar que en un Estado de Derecho otro
esencial postulado que por afectar, al menos en principio a toda la
Comunidad Social debe imperar cuando de su interpretacion y
aplicacion se refiere sobre los estrictamente particulares, el de la

Seguridad Juridica”.

Al mismo tiempo hemos visto lo mucho que ha cambiado la
sociedad espafiola en los ultimos afios, en la aceptacion, entre
muchas otras cosas, de estas nuevas formas de convivencia, y el

avance que supuso también para estas uniones, la aprobacion de la
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Constitucion Espafiola, en 1.978. Asi lo recoge la Sentencia de 22
de marzo de 1.995, de la Audiencia Provincial de Madrid, “ después
de la entrada en vigor de nuestra Constitucion, el dia 29 de
diciembre de 1.978, ya no se puede considerar a las uniones extra-
matrimoniales contrarias a la moral, al orden publico ni a las buenas
costumbres, sino que, por el contrario, se trata de situaciones
totalmente licitas y de las que, en principio se pueden derivar
cualesquiera consecuencias juridicas, ya que el texto constitucional
ni prohibe ni considera contrarias a derecho (por lo que en base al
principio de “favor libertates” esta permitié) el que una persona, e
manifestacion de su derecho fundamental al “libre desarrollo de su
personalidad” (recogido en el numero 1 del articulo 10 de la
Constitucion Espafiola), conviva extra-maritalmente con otra
persona constituyendo una “familia® de hecho respecto de la cual,
por mor del nimero 1 del articulo 39 de la Constitucion Espafiola (la
palabra “familia” engloba tanto a la de origen matrimonial como a
la extra-matrimonial), los poderes publicos deben asegurar que su
proteccién social, econdmica Y juridica. Y, en este sentido, lo ha

venido entendiendo la doctrina jurisprudencial’.

Sin embargo, si vemos la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
mayo de 1.992, no queda clara la posibilidad de que las uniones de
hecho, se encuentren entre las realidades protegidas de familia en
la Constitucion Espariola®®, ya que dice que ‘“la convivencia more
uxorio desarrollada en régimen vivencial de coexistencia diaria,

estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los

66 LOPEZ TERRADA, EVA. “Uniones matrimoniales y uniones de hecho en el
régimen general de la Seguridad Social’. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia.
2008.
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afios, practicada de forma externa y publica con acreditadas
actuaciones conjuntas de los interesados, credndose asi una
comunidad de vida, intereses y fines en el nucleo mismo del hogar”.
Sin embargo, esta Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo, también establece que “las uniones libres, aunque estén
carentes de normativa precisa, no por eso, son totalmente
desconocidas por el ordenamiento juridico. La Constitucién
Espafiola no las prevé, pero tampoco expresamente las interdicto y
rechaza, y asi se desprende de la lectura de su articulo 32, en
relacion con el articulo 39, que se proyecta a la proteccion de la
familia en forma genérica, es decir, como nucleo creado tanto por

el matrimonio como por la unién”.

Por eso, la primera interpretacion de esta sentencia, (la de Lépez
Terrada, 2008) no es la posicion mayoritaria ni de la doctrina, ni del

Tribunal Constitucional.

Otra Sentencia del Tribunal Supremo, de 18 de noviembre de 1.994,
afirma que el concierto familiar, ha de tender a aproximarse, en su

modalidad “more uxorio” a los de la familia legalmente constituida.

Por otra parte, la Audiencia Provincial de Pontevedra, en su
sentencia de 23 de noviembre de 1.994, recuerda que las uniones
de hecho son una realidad social creciente en nimero y aceptacion
social. Y esto es asi, porque en las uniones de hecho surgen
derechos y deberes reciprocos y ambos pueden dirimirse en los
tribunales, teniendo como fundamento de su pretension una norma
legal. Asi la jurisprudencia y el ordenamiento juridico que durante
mucho tiempo fueron reacios a reconocer efectos a esas uniones de

hecho, ha reconocido su realidad.
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Después de todo este andlisis, como dice ELZO IMAZ®" estamos
viviendo un periodo de mutacion historica, que empezo en el dltimo
cuarto del siglo pasado y que constituyé en su momento mas algido.
Esta mutacion historica, se basa en tres partes: la globalizacion, la
revolucién tecnoldgica y el nuevo papel de la mujer. Creo que estos
elementos van ligados de alguna manera a lo que antes veiamos

que algunos autores denominaban segunda transicion demografica.

En cualquier caso estamos asistiendo a importantes vy
transcendentales cambios sociolégicos en la familia y en el
matrimonio y otras uniones de convivencia vital, fruto también de
una evolucion de los valores que ha llevado al paso de los valores
modernos a los post-modernos y a la instauracion de unos valores
en los que prima la busqueda del bienestar desde la
individualizacion.

En este contexto, es en el que hemos de ubicar y analizar a esas
nuevas familias en base a tres elementos basicos: el fendbmeno de
la individualizacion que acabamos de mencionar junto a la
secularizacion, y que podriamos decir que es la nota que define
nuestro sistema de valores; la insercion social de la mujer y la

capacidad para autorregular la reproduccion.

Estos son los elementos que rigen en la actualidad nuestra sociedad

y por tanto también la nuevas familias.

Respecto al llamado fendmeno de la individualizacion esta

considerado como uno de los elementos mas fuertes en nuestra

67 ELZO IMAZ, FRANCISCO JAVIER. Op. Cit..
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sociedad y el autor KERKHOFS®8 en su intervencion en el Férum
Deusto con motivo de la presentacion del estudio “Esparna 2.000,
entre el localismo y la globalidad”, realizado desde la Universidad de
Deusto, sefialaba que en toda Europa y a través de “nuestras
encuestas (del European Values Study) de 1.981, 1.990 y 1.999-
2.000, se revelan unas tendencias de las que participan casi todos
los paises. Nombraré en primer lugar la individualizacion progresiva
y a continuacion, lo que se denomina, con razon o sin ella, como la
secularizacion, cada dia mas generalizado”.  Asi mismo en su
intervencién ofrecio varios ejemplos de las consecuencias para las
familias europeas de los fendmenos de individualizacion y
secularizacion; en el caso de Espafia, en 1.999, el 16% de
ciudadanos opinaban que el matrimonio era una “institucion pasada

de moda”, siendo la media europea de 32 paises, del 19%.

Este fendmeno de la individualizacion ha sido muy estudiado en
todos los ambitos: cabe destacar a BECK y a BECK-GENSHEIM®®
que en su libro citado sefalan en su introduccion que ‘“los
matrimonios que se mantienen se han hecho posibles porque la
eleccion de la pareja ya no estad sujeta a influencias y poderes
ajenos (...) puesto que corresponden al ideal del amor romantico” y
asi en sus conclusiones afirman que “la individualizacion produce el

ideal del matrimonio por amor”. En el desarrollo de su libro

68 KERKHOFS, JAN. “Tendances élevées par les Enquétes de 'Européen Values
Study et Perspectives d’avenir en “Movimiento de persones e idees y
multiculturalidad”. Volumen 1. Paginas 266. Editorial Férum Deusto. Bilbao. 2.003.
Péaginas 277.

69 BECK, ULRICH y BECK-GERNSHEIM, ELISABETH. “El normal caos del
amor. Las nuevas formes de la relacion amorosa”. Editorial Paidos. Barcelona.
1.998. Paginas 13, 234 y 263.
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desarrollan estas tesis: ¢No se esta creando quizas, (...) una utopia
de pequefios formato, mas alla de las grandes tradiciones de
sentido, una utopia no tradicional (no codificable, no
institucionalizable, no obligada a legitimarse) adaptada a la base de
la existencia individualizada, una existencia que al mismo tiempo
pretende superar, siguiendo su promesa?’. Y seguidamente se
preguntan donde encontrarian “un sentido post-cristiano e intra-
moderno” a esta nueva realidad para responder que “este sentido es

el amor”.

Lo que quiere decirse con todo esto, es que no hay norma externa a
la pareja, porque la norma la establece cada pareja, cuando no cada
individuo de la pareja. Pretenden crear sus propias normas, y ahi es
donde estriba la fuerza y la debilidad del matrimonio moderno con

sus muchas incertidumbres.

Aunque el Codigo Civil espafiol no regula de un modo especifico las
uniones de hecho, atribuyéndoles un estatuto juridico concreto, si
gue es cierto que se percibe una sensibilidad real hacia lo que
podriamos llamar “nuevo fendmenos socioldgico”, que si ha hecho
gue el legislador espafiol recoja ya algunas menciones a estas
nuevas situaciones, para equipararlas, en ocasiones, al matrimonio.
Esto es lo que ha sucedido en resoluciones de los Tribunales, como
lo que hemos citado a modo de ejemplo y que han servido como

fuente de posibles consecuencias en el orden juridico.

Antes de dar paso al andlisis de otras cuestiones relacionadas con
las uniones de hecho, queremos dejar bien claro que en Espafia las
familias son mas plurales, mas complejas y mas fragiles en el siglo

XXI, que en el siglo pasado. En este siglo la transformacion de la
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familia se ha producido con una gran rapidez en Espafia, teniendo
en cuenta que ha cambiado su dindmica interna, su estructura; se
ha producido una importante disociacion, entre matrimonio y
reproduccion, la coexistencia de maternidad/paternidad biol6gica y
social y la evolucion en las relaciones de género tendentes a la

igualdad.

Ademas nuestra sociedad ha alcanzado un alto grado de aceptacion
y tolerancia hacia esa pluralidad de modelos familiares, que se han
transformado con gran rapidez en nuestro pais. Todos esos nuevos
modelos familiares, pretenden ser reconocidos y protegidos

socialmente con el mismo nivel del que goza la familia tradicional.
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4.- TERMINOLOGIA.

Una cuestion interesante es la relativa a la terminologia a emplear
para designar a esta forma de convivencia. Son muchos y variados
los términos utilizados a la conveniencia de una pareja que decide
crear una familia al margen del matrimonio. No existe un Unico
vocablo que designe este modo de convivencia, a diferencia del
matrimonio, caracterizado por la ausencia de sinébnimos. Si que es
cierto también, que a esa unién, se le ha denominado
histéricamente con términos peyorativos por no querer desarrollar
su comunidad de vida a través de las formalidades que conlleva el
matrimonio; otros nombres son los que utilizan el matrimonio pero
negando, o sea matrimonial, no casada; otros calificativos utilizan su
esencia al no querer asumir formalidades, como uniéon de hecho,

union libre, que l6gicamente son libres.

Por tanto, son muchos los términos empleados, pero a todos ellos
se les reconoce. Los términos también varian en funcion de la
época historica y de las sociedades en que se encuentran, pero lo
gue esta claro es que constituyen una realidad social en todo el
mundo. Asi vemos que en el Derecho Romano, estas uniones
constituian la figura del concubinato que suponia la unién libre de
hombre y mujer, publica y notoria, pero sin existir vinculo legal entre
ellos. Concubinato, contubernio o estupro, eran tres
denominaciones en Roma, que no se diferenciaban juridicamente

salvo el estupro, sancionado por las leyes penales. ESTRADA
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ALONSQO® habla de que en Roma la concubina recibia entre otros
los nombres de pellicex o Unica, y el sustantivo pellex se reservaba

a quien tenia relaciones con un casado.

En Espafia, en los siglos X y XI se emple6 en el Codigo de Tortosa
los términos drut y druda para denominar a los concubinarios,
siendo la Unica ocasion en la que se da nombre especifico al

hombre, ya que siempre ha sido a las mujeres.

En el Derecho Medieval espafiol, el término mas usado fue el de
barragania, y la mujer que vivia con un hombre en una union libre
era llamada barragana y también manceba o concubina. En esta
época -la Edad Media- encontramos una gran diversidad de
expresiones para llamar a la concubina, en funcion de su trabajo en
la casa: asi casera, ama, calvijera, hospita, fidelem vel fanulan,
focaria o cellenza. Ademas a las concubinas de los clérigos

también se les daban otras denominaciones.

Sobre la etimologia de la palabra barragania, la doctrina opina que
procede del arabe “baleg”, que significa mozo solterio, adulto,
teniendo en cuenta que las barraganas eran solteras y puberes.
Otros creen que su origen se encuentra en la voz latina bargamia,
cuya traduccién literal es convenio, y por tanto, se refirid a un
contrato. Para Alfonso X, El Sabio, el origen etimoldgico de esta
palabra, procedia de otros dos: “barra” del ardbigo, que significa

fuera, y “gana”’ del latin, que significa ganancia, con lo que

70 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. Op. Cit. P4g. 45 y siguientes.
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significaria “ganancia hecha fuera del mandamiento de la Iglesia”.
En esta linea se encontraria MOUTON Y OCAMPQO"L.

Sin  compromiso la situacion actual con la vivida en Roma,
equiparariamos el concubinato a una actual unién para-matrimonial
o matrimonio de hecho, sélo se diferenciaria en que los hijos
habidos de esa relacién concubinaria eran naturales, y por tanto no
iguales a los legitimos. En Espafia la barragania tuvo su regulacion

en “Las Siete Partidas”.

Como es bien cierto que durante bastante tiempo se utilizé de forma
general el término “concubinato”, ESPIN CANOVAS’? afirma que:
“aparece evocada en primer término como un punto de referencia
histérica”, y afiade que: “sin las mismas connotaciones histéricas
también cabe considerar la union establecida por una pareja que, de
modo estable convive y procrean hijos que mantienen a su cuidado.
A esta situacion alude la expresion “familia no matrimonial”, que si
bien incluye el matrimonio, empieza afirmando una estabilidad que

denota el término de “familia”.

La doctrina ha utilizado muchos calificativos para nombrar este ripo
de convivencia; por ejemplo el término extramatrimonial se ha
utilizado, pero ese prefijo extra que significa fuera de, no parece

definir adecuadamente esta situacion, por cuanto mas parece hacer

7 MOUTON Y OCAMPO, LUIS. Voz: “Barragania” en Nueva Enciclopedia
Juridica. Tomo lll. Seix. Barcelona, 1.978.

Voz: “Concubinato”, en Nueva Enciclopedia Juridica. Tomo IV. Seix. Barcelona.
1.981.

72 ESPIN CANOVAS, DIEGO. “Familia no matrimonial’. Ponencia al Congreso
Hispano-americano de Derecho de Familia. Caceres. 1.987. Publicado en Revista
TAPIA. Abril, 1.988.
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referencia a un contrato sexual esporadico, de una persona ya

casada. Por tanto, creo que cabe desechar esta denominacion.

Unién civil también es un término utilizado, que va parejo a la
creacion de los Registros de Parejas no casadas o uniones civiles.
Sin embargo, este término no satisface a GARCIA MAS”® porque
entiende que es una terminologia “equivoca”, ya que entiende que
el matrimonio, es también una union civil. Y eso creo que es cierto.
Este mismo autor, a pesar de eso, afirma que realmente el aspecto
terminolégico en si no es lo mas importante ni indicativo, pero que
de todas formas hay que utilizar términos que se entiendan como

unién de hecho, parejas no casadas e incluso union libre.

El término union libre es bastante claro y refleja perfectamente la
realidad de esas parejas: libre, porque es una unidon creada sin
formalidades y sin sujecidn a impedimentos o prohibiciones, y libre
para disolverse en cualquier momento y sin tramite alguno. No
obstante, ese calificativo “libre” ha sido criticado por considerar que
la unibn de hecho seria una union libre (sin ataduras ni
responsabilidades) frente al matrimonio, que entonces seria una

union “no libre”.

Muchos calificativos para esta figura: concubinato, matrimonio de
hecho, convivencia more uxorio, uniones extra-matrimoniales, union
libre, matrimonio sin papeles, uniones de hecho, parejas de hecho,
uniones civiles, parejas cohabitantes, convivencias no

matrimoniales, matrimonios a prueba. De todas formas, esta

3 GARCIA MAS, FRANCISCO JAVIER. “Las uniones de hecho: su problematica
juridica (estudio). RCDI, nimero 648, 1.998. Paginas 1.509-1.532.
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proliferacion de términos que pretenden denominar a este tipo de
uniones, no es exclusiva de nuestro pais: algo similar ocurre en
Francia, Inglaterra, Alemania, Italia y también en paises
sudamericanos en los que las expresiones que se utilizan son muy
variadas. Podriamos citar a modo de ejemplo el hecho de que en la
Constitucion de Bolivia de 1.945 (articulo 131) se le denomina
matrimonio de hecho; en Colombia su hombre es concubinato y la
concubina es llamada amasia; en México curiosamente se le llama
matrimonio por comportamiento. En Puerto Rico el término
gueridato se utiliza para los supuestos en que el hombre no es libre
para casarse. Aungue vemos que hay también una gran variacion
de términos, como ocurre en Europa, la mas frecuente

denominacion en los paises de Sudameérica, es la del concubinato.

Quizas si se pretende calificar a la union de dos personas fuera del
matrimonio, parece légico emplear uniones de hecho, porque da la
idea, de que ademas de no ser matrimonio, tienen clara voluntad de

dar apariencia de matrimonio.

Por otra parte, las denominaciones que utilizan la palabra
matrimonio para definir a esta figura, tampoco parecen acertadas,
pues se utiliza el sustantivo que se refiere a la institucion basica del
derecho de familia, y al parecer de BERMEJO PUMAR’4 parece que
se quiere identificar uniones de hecho con el matrimonio, siendo que

entre ambos hay notables diferencias juridicas.

4 BERMEJO PUMAR, M@ MERCEDES. “Uniones de participacion integral de
vida”. RGD, abril, 1.991. Pagina 2.491.
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Esta autora, emplea la expresion “uniones de participacion integral
de vida”, para designar la situacién de las parejas que viven en
comun, sin contraer matrimonio. Asimismo analiza los
inconvenientes que a su parecer se derivan de la diversa

terminologia que se emplea para designar esas situaciones.

En el Cadigo Civil, los articulos 101 y 320, hablan respectivamente
de vivir o convivir maritalmente con una persona. En la Disposicion
Adicional 102 de la Ley 30/1.981, de 7 de julio, se emplea la

expresion “haber vivido como matrimonio”.

La Disposicion Adicional 32 de la Ley 21/1.987, de 11 de noviembre,
sobre adopcion, se refiere a “pareja unida de forma permanente por
relacion de afectividad analoga a la conyugal”’. En el Codigo Penal
se habla de “quien se halle ligado de forma estable por analoga

relacion de afectividad”.

Asi también los autores prefieren una u otra terminologia:
ORTUNO?"S se inclina por el término pareja estable porque indica
gue la expresion de hecho son las parejas que estan fuera de la
regulacién autonémica, porque no rednen los requisitos de éstas,
pero que conviven establemente en pareja. Dice ademas que ese
término encaja mas con el deseo de los integrantes, que tal como se

desprende de muchas sentencias, no desean contraer matrimonio.

Hemos visto que GARCIA MAS indicaba que, a pesar de todo, la

terminologia que utilizamos, no es lo realmente importante. Asi

7> ORTUNO MUNOZ, P y VEGA SALA T., “Derecho civil. Constitucion de la
convivencia more uxorio en Estudio comparado de la regulacion autonémica de
las parejas de hecho: soluciones armonizadas. Manuales de formacion
continuada. 28. CGPJ. 2.004. Pag. 103.

110



LOPEZ MUNIZ?® en otro trabajo afirma que: “en el mundo del
derecho se da una interconexion entre el lenguaje cientifico-juridico
y la lengua coman, mayor que entre éste y cualquier otro lenguaje
cientifico, precisamente porque el Derecho, aun disponiendo de
palabras y conceptos perfectamente delimitados o delimitables, en
la realidad tiene una enorme serie de conceptos cuyos limites han
de establecerse en cada momento, acudiendo la mayor parte de
veces a la lengua comun, haciendo una definiciéon intencional’.
Comparto la apreciacion por cuanto el Derecho trata y resuelve
problemas humanos, con connotaciones afectivas incluso, con
sentimientos; no hablamos de conceptos técnicos o matematicos, y
por ello el lenguaje, que también es importante, debe ser entendido
y compartido por todos y ello por tanto, lleva a lo que dice el autor,

de acudir a la lengua comun.

En esta linea y muy bien definido, bajo mi punto de vista
HERNANDEZ GIL"” dice que: “la ciencia se hace con el lenguaje,
pero ademas, en ultimo lugar, lenguaje. Pues bien, en el saber del
Derecho el lenguaje cumple todavia un papel mas relevante. Las
proposiciones teoréticas de la fisica se refieren a las casas, a los
hechos, a la naturaleza, a la fuerza, a la energia, etc.; a algo, en
suma, que no es lenguaje o no cuenta como tal lenguaje. A la
esencia misma del Derecho, antes del tratamiento cientifico, le
concierne el ser lenguaje. Una ley fisica se revela, descubre o

enuncia mediante el lenguaje. Una norma juridica es lenguaje”.

76 | OPEZ-MUNIZ GONI, MIGUEL. “Informatica Juridica Documental”. Editorial
Diaz de Santos. Madrid. 1.984

7 HERNANDEZ GIL, ANTONIO. “La sentencia”. Conferencia pronunciada en
Madrid, el 10 de marzo de 1.979.
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La jurisprudencia se ha mantenido hasta hace poco, en los términos
originales; el Tribunal Constitucional habla de relacion
extramatrimonial y convivencia extramatrimonial en algunas
sentencias, aunque utiliza con mas frecuencia unién de hecho
“more uxorio” junto a convivencia “more uxorio”, union estable de
hecho, unién afectiva y estable de una pareja, convivencia marital
(este término se puede confundir con la derivada del matrimonio que

seria “convivencia matrimonial”), familia no matrimonial.

El Tribunal Supremo también se refiere a “uniones libres”, junto a los
términos utilizados por el Tribunal Constitucional, y asi la Sentencia
del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1.992, las denomina

uniones libres o uniones de hecho.
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5.- CONCEPTO Y REQUISITOS DE LA UNION DE
HECHO.

5.1 CONCEPTO.

Como hemos visto, para definir a la pareja de hecho, muchas veces
se da por la exclusion del concepto del matrimonio. Podriamos
definirla como “una pareja unida por una relacion de afectividad

andloga a la conyugal, a juicio de O'CALLAGHAN"8

Como hay muchos motivos por los que constituir una uniéon de
hecho, surgen diferentes definiciones, porque podemos estar ante
un matrimonio a prueba y que los convivientes no se hayan casado
porque estén esperando sentencia de nulidad y divorcio de uno de
ellos. También pueden no estar casados porque asi lo han decidido
libremente. Asi surgen multitud de razones, de causas por las que
conviven sin estar casados. Esas causas las hemos analizado

desde el punto de vista socioldgico, en anteriores paginas.

Vemos pues que consecuentemente con lo expuesto en el parrafo
anterior, podemos afirmar que “el concepto de union de hecho es
una figura muy heterogénea”, siguiendo a BIEDMA™, quien
asimismo destaca la amplia terminologia que se utiliza en la doctrina

para referirse a ella, y que hemos visto en el capitulo anterior.

78 O'CALLAGHAN, XAVIER. “Conceptos y calificacion juridica de las uniones de
hecho”, en el libro “Consecuencias juridicas de las uniones de hecho” Cuadernos
de Derecho Judicial. Escuela Judicial. Madrid, 1.998.

79 BIEDMA FERRER, JOSE MARIA. “Uniones de hecho y principio de igualdad.
Algunas cuestiones conflictivas”. Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad
de Alcala, 2.011. Pag. 199-222.
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Viendo la realidad de las uniones de hecho, que es variada y
multiple, quizas dar el concepto, puede no ser lo mas importante ni
preciso y asi y como dice CORRAL GIJON 8% sera necesario al
efecto, ver si se cumplen o no las exigencias juridicas para poder
confirmar que estamos ante esta figura. Por tanto podeos ver varios

conceptos.

La SAP de Guadalajara, de 9 de febrero de 1999 acert6 al definir a
estas uniones: “la unién de hecho ha sido definida como la formada
con caracter duradero y estable entre dos personas, con capacidad
suficiente y sin vinculo matrimonial subsistente, que ha de
desarrollarse en régimen convivencia de coexistencia diaria, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afos,
practicada de forma externa y publica con editadas actuaciones
conjuntas de los interesados, creando asi una comunal vida amplia

de intereses y fines, en el ndcleo de un mismo lugar...”

De forma similar, también se pronuncio la SAP Baleares, Sec. 4° de
15 de mayo de 1998 que dijo lo siguiente “la unién de hecho es la
formada con caracter duradero y estable entre dos personas, con
capacidad suficiente y sin vinculo matrimonial subsistente que, con
independencia de su sexo, ausencia de toda formalidad y
desarrollando una comunidad de vida, cumplen espontaneamente y
voluntariamente deberes de responsabilidad y solidaridad

reciprocos”.

80 CORRAL GIJON, MARIA CARMEN, “Las uniones de hecho y sus efectos
patrimoniales”. (Parte 12. Configuracién del fendmeno). En RCDI. Niamero 662.
2.000. Pagina 3334.
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BARCELO DOMENECH?®! atendiendo al contenido de la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Baleares, de 15 de mayo de 1.998
extrae lo siguiente: “la union de hecho, sintética y descriptivamente
definida por la mejor doctrina como la formula con caracter duradero
y estable entre dos personas, con capacidad suficiente y sin vinculo
matrimonial subsistente que, con independencia de su sexo,
ausencia de toda formalidad y desarrollando una comunidad de
vida, cumplen espontaneamente y voluntariamente deberes de

responsabilidad y solidaridad reciprocos”.

Una definicion de convivencia “more uxorio” podria ser. “una
comunidad de vida amplia de intereses y fines en el nucleo del
mismo hogar. Dicha convivencia o unién debe ser merecedora de la
misma proteccion por parte de los poderes publicos que para la

familia juridica establece el articulo 39.1 de la CE”.

Vamos a ver pues, cuél es el concepto, la definicibn de unién de

hecho para diferentes autores, que han analizado este tema.

GARCIA RUBIO®? |la entiende como “la situacién de convivencia de
dos personas, del mismo o de distinto sexo en una relacion afectiva
de caracter sexuado y dotada de una cierta permanencia, sin haber

llegado a formalizar la relacion como matrimonio”.

81 BARCELO DOMENECH, J. *“Las uniones de hecho y la indemnizaciéon por
muerte en accidente de circulacién”. Editorial Tirant lo Blanch, 2.002. Pag. 74.

8 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. “Parejas de hecho y lealtad constitucional”, en
“Estudios de Derecho Civil. Homenaje al profesor F.J. Serrano Garcia”.
Universidad de Valladolid, 2.004. Pag. 36.
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Para ROCA CUBELLS® es “aquella situaciébn en la que se
encuentra una persona que vive con otra de diferente sexo y llevan
ambas una comunidad de vida igual que si hubieran contraido
matrimonio”. Esta definicion, dado que data de 1.993, no serviria a
la realidad social de este momento, de estos tiempos, en los que en
Espafia esté regulado el matrimonio entre personas del mismo sexo
por la Ley 13/2.005 de 1 de julio, que modifica el Cddigo Civil en
materia de derecho a contraer matrimonio, y por tanto se deduce
l6gicamente de ellos que también existen las uniones de hecho

entre personas del mismo sexo.

También GITRAMA® va en la linea de dar una definicion, haciendo
referencia sélo a las uniones heterosexuales porque define a la
unién de hecho como “una relacion heterosexual no conyugal, pero
de naturaleza exclusiva, que presenta cierta estabilidad en el tiempo

y tiene por marco un hogar comun”.

GALLEGO DOMINGUEZ?® la define “como la union de un hombre y
una mujer, sin necesidad de formalidades en su constitucion, que se
manifiesta externamente y que conforma una comunidad de vida,
continuada y estable, en un mismo lugar’. Seguimos en la linea de

autores que recogen uniones heterosexuales.

83 ROCA CUBELLS, ISABEL. “La pareja de hecho”. Ediciones Fausi. Barcelona,
1.993.

8 GITRAMA GONZALEZ, MANUEL. “Notas sobre la problematica juridica de la
pareja no casada”. En el libro homenaje a Beltrdn Heredia. Madrid, 1.984

85 GALLEGO DOMINGUEZ, IGNACIO. “Las parejas no casadas y sus efectos
patrimoniales”. Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de
Espafia. Centro de Estudios Registrales. Madrid, 1.995.
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Muy interesante la definicion que da GONZALEZ PORRAS®® para
quien “la unién libre o de hecho externamente es como la de un
matrimonio, pero no es un matrimonio. La union libre es una mera
situacion de hecho y, como se ha descrito con acierto, un concepto
juridicamente difuso. Al lado de la situacion institucionalizada del
matrimonio, con su estatuto y que conforma una relaciéon legal;
uniforme y trabada, estas uniones, tan variadas, como cada pareja,
carecen de una normativa, y de llegar a contar con una regulacion
legal, pienso que se desnaturaliza el hecho y se convertiria, en
cuanto regulada por la Ley, en una pareja que al igual que el
matrimonio actual estaria institucionalizada”. En otra obra,
GONZALES PORRAS?® opina que “quienes viven como Si
estuvieran casados no siendo asi, es porque libremente lo han
decidido al ser esa su manera de pensar, rechazando cualquier
formalizacién legal de lo que ellos entienden por matrimonio”. Este
seria un lugar comun para muchos autores que, efectivamente
entienden, que esas parejas de hecho, lo son mayoritariamente por
voluntad propia, por su propia decision y fundamentalmente porque

son contrarias al matrimonio.

También ESTRADA ALONSO®® nos las define como la “unidn

duradera, exclusiva y estable de dos personas de sexo diferente y

8 GONZALEZ PORRAS, JOSE MANUEL. “Notas de Derecho Espafiol a la obra
de BERNARD DEMAIN, “La liquidacion de bienes en las uniones de hecho”.
Editorial Reus. Madrid, 1.992.

87 GONZALEZ PORRAS, JOSE MANUEL. ‘“La familia, el derecho y la libertad”.
Coleccion de bolsillo. Cajasur. Cordoba, 1.989.

88 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
derecho civil espafol”. Editorial Civitas. Madrid, 1.986. 22 edicion.
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capacidad suficiente, que con ausencia de toda formalidad y
desarrollando un modelo de vida en comunidad como conyuges,
cumplen espontaneamente y voluntariamente los deberes de

responsabilidad y solidaridad reciprocos”.

No podemos dejar la definicion de ESPIN CANOVAS?®® aunque poco
nuevo aporta a las anteriores cuando dice que “es aquella union
entre hombre y mujer que sin sujetarse a la celebracion de
matrimonio de ninguna forma, pretende establecer una relacion de

convivencia precisamente “more uxorio”.

ZARRALUQUI® define a esta unién de hecho como “una pareja o
dualidad de personas fisicas, heterosexuales, que conviven en el
mismo domicilio, con un proyecto integral de vida y afecto

semejante al marital, cuya convivencia sea publica y estable”.

Mas actual y clara es la definicion de MARTINEZ GALLEGO® ‘“es
la convivencia con andloga afectividad a la matrimonial, sin la
celebracion formal del matrimonio, que no es antijuridica, sino
extrajuridica y produce o puede producir efectos personales,

econdmicos o de filiacion”.

8 ESPIN CANOVAS, DIEGO. “Familia no matrimonial’. Ponencia al Congreso
Hispano-americano al derecho de familia. Céceres, 1.987. Publicado en la Revista
TAPIA. Abril, 1.988.

%0 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS. “Efectos de la extincion de la
pareja de hecho: La vivienda familiar”. En el libro “Consecuencias juridicas de las
uniones de hecho”. Cuadernos de la Escuela Judicial. CGPJ. Madrid, 1.998.

%1 MARTINEZ GALLEGO, EVA MARIA. “Compensacion patrimonial en caso de
ruptura de uniones de hecho”. En Practica de derecho de danos, niumero 89.
Seccioén Informe de Jurisprudencia. La Ley. Enero, 2.011. Pag. 4.
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Y corta y concisa la definicion de GARCIA HERVAS®? que considera
que es “aquella unidbn que se presenta como alternativa al
matrimonio”; y también LLAMAZARES FERNANDEZ%, la define
como “una unién nacida del consentimiento que no requiere de un

acto formal que le de nacimiento”.

Tras ver diferentes conceptos que de la union de hecho, dan
algunos autores (habrian muchos mas), vemos que hay bastantes
coincidencias en los puntos esenciales; en los requisitos para
considerar una unién “more uxorio”, frente a otras que no lo son.

Luego veremos cuales son los requisitos.

Los autores dan diferentes definiciones como hemos visto, pero son
también los tribunales como estamos viendo, los que inciden en
esta cuestion. Vemos como el Tribunal Constitucional en su
sentencia 184/1990, de 15 de noviembre dice que: “el matrimonio y
la convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El
matrimonio es una institucion social garantizada por la Constitucion
y el derecho del hombre y la mujer a contraerlo es un derecho
constitucional, cuyo régimen juridico corresponde a la ley por
mandato constitucional. Nada de ello ocurre con la unién de hecho
“‘more uxorio”, que ni es una constitucion juridicamente garantizada
ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento
expreso a su establecimiento. El vinculo matrimonial genera “ope

legis” en la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes

92 GARCIA HERVAS, DOLORES. “Panoramica legislativa sobre uniones de
hecho”, en IC (lus Canonicum). Volumen XLI, nimero 81, 2.001. Pag. 319 y 346.
9 LLAMAZARES FERNANDEZ, DIONISIO. “El sistema matrimonial espafol.
Matrimonio civil, matrimonio religioso y matrimonio de hecho”. Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad Complutense. Madrid,
1.995.
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gue o se produce de modo juridicamente necesario entre el hombre
y la mujer que mantienen una unidad de convivencia estable basada
en el matrimonio. Tales diferencias constitucionales entre
matrimonio y unién de hecho pueden ser legitimamente tomadas en
consideracion por el legislador a la hora de regular las pensiones de

supervivencia.”

También la Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia de 22 de
marzo de 1995, incluye una importante definicion de estas uniones,
diciendo que por unién extramatrimonial, libre, convivencia “more
uxorio” o familia de hecho debe entenderse “la convivencia entre un
hombre y una mujer, con plena capacidad juridica de obrar, de
caracter estable y publico, que, sin haber contraido entre si,
desarrollar un modelo de vida que coincide con el que acostumbran

a realizar los conyuges”

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de 18 de febrero
de 2.005 nos indica respecto al concepto de unién de hecho, en su
Fundamento Juridico 3°, lo siguiente: “La unién libre, entendida
como convivencia more uxorio, fue definida en la STS de 18 de
mayo de 1.992 como aquella que se desarrolla en régimen vivencial
de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal
consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma externa y
publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados,
creandose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el
nucleo de un mismo hogar. Exige que exista una comunidad de vida
entre los convivientes, caracterizada por su estabilidad, que vaya
mas alld del hecho de compartir una vivienda y unos gastos, sin

hacer referencia, por ser juridicamente irrelevante, a la existencia de
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una relacion de afectividad, que ni ha de ser notoria ni probada por

cualquier medio”.

Asi pues, los Tribunales han dado diversas definiciones de las
uniones de hecho, destacando ademas de las mencionadas la que
nos da la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de septiembre de
2.005 cuando afirma que las uniones more uxorio constituyen una
realidad social que, cuando reunen determinados requisitos -
constitucion voluntaria, estabilidad, permanencia en el tiempo, con
apariencia publica de comunidad de vida similar a la matrimonial-

han merecido el reconocimiento como una modalidad de familia.

2.2. REQUISITOS

Para que una union de hecho produzca efectos juridicos, y por tanto
pueda y deba ser tenida en cuenta por el derecho, debe reunir unos
determinantes requisitos. Como deciamos antes, al dar conceptos
de estas uniones de hecho, tendremos que atenernos a unos
criterios concretos que nos permitan saber qué relaciones son o no

uniones de hecho, para nuestro ordenamiento juridico.

Al respecto existen diversos estudios, de nuestra época y de otras
muchas, pero como inicio podemos citar a LACRUZ BERDEJO®%
gue afirma que la unién de hecho tipica se caracterizaria por las
siguientes notas: convivencia, estabilidad, disolucion informal y libre,

y finalmente, exclusividad de la relacion o ausencia en los

94 L ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS. “Elementos de derecho civil, IV. Derecho de
Familia”. Barcelona, 1.997. Pag. 410.

121



convivientes de otras situaciones 0 compromisos semejantes y

vigentes.

ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA® plantea como requisitos:
la existencia de una pareja; heterosexualidad (ahora ya no);
convivencia; proyecto integral de vida; affectio maritalis; publicidad;
estabilidad; no incestuosa; no entre menores de catorce afos, y en

principio, no adulterina.

El Tribunal Supremo ha tenido que dar respuesta a la necesidad de
establecer los criterios que delimitan una convivencia more uxorio y
asi en opinibn de MESA MARRERO?®: “... en la tare de dar una
respuesta acorde con criterios de equidad y justicia, el Tribunal
Supremo ha delimitado con bastante acierto los requisitos que
deben estar presentes en una convivencia no matrimonial para que
goce de proteccion juridica, de forma que esos elementos se
convierten en presupuestos imprescindibles para poder calificar una
relacion afectiva extramatrimonial como unién de hecho y, en
consecuencia, para que esta situacion se tome en consideracion por

el Derecho”.

Es por tanto la jurisprudencia la que generalmente ha fijado los
requisitos de la unién de hecho; asi la archiconocida Sentencia del

“®

Tribunal Supremo de 18 de mayo 1992 establecié que “... tales
uniones, para que puedan generar aplicacion de la normativa legal,

deben de cumplir que se derivan de su propia naturaleza, a fin de

95 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, LUIS. “La unién paramatrimonial y la
vivienda familiar”. En Revista General de Derecho. 1.992. Pag. 4.243-4.299.

% MESA MARRERO, CAROLINA. “Las uniones de hecho. Andlisis de las
relaciones econémicas y sus efectos. Editorial Thomson-Aranzadi. 32 edicion.
2.006. Pag. 32.
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evitar que una interpretacion amplia y no debidamente medida,
desborde y desvirtué la correspondiente aplicacion del Derecho...”,
afiadiendo que: “la convivencia ‘more uxorio’, ha de desarrollarse
en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios,
practicada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones
conjuntas de los interesados, creandose asi una comunidad de vida

amplia, intereses y afines, en el nucleo del mismo hogar”.

Del texto de esta sentencia, se desprende claramente qué requisitos
hay que cumplir para que, como se pretende, las consecuencias
patrimoniales y personales derivadas de la union de hecho, tengan

relevancia juridica.

También la Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de
1.997 sigue este criterio de exigir la convivencia en un niamero de
afos, con afeccién reciproca, para que se vea que surge entre las
partes una auténtica “union de hecho”. La STS de 4 de junio de
1.998 habla de la “creacion de vinculos familiares a raiz de la

convivencia’.

Y en estas sentencias del Tribunal Supremo, cabria afiadir lo que
afirma la de 12 de septiembre de 2.005, y es que estas uniones
more uxorio constituyen una realidad social que, cuando reunen
determinados requisitos (constitucion voluntaria, estabilidad,
permanencia en el tiempo, con apariencia publica de comunidad de
vida similar a la matrimonial) han merecido el reconocimiento como

una modalidad de familia.
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Pasando a Sentencias de varias Audiencias Provinciales,

encontramos que en la Seccién 42 de la Audiencia Provincial de

Barcelona, la sentencia de 27 de marzo de 1991, recoge

perfectamente un resumen de esos requisitos, diciendo:

Por

‘la realidad social demuestra la existencia de uniones
estables entre y mujer basadas en vinculos de solidaridad y
apoyo mutuo y constitutivas de una plena convivencia en el
orden afectivo, econémico y social, que sin embargo, no se
enmarcan en el ambito juridico del matrimonio. Tales uniones
ofrecen los rasgos basicos de la familia con la Unica salvedad
de omitir la formalizacién social de tal union. Sin embargo, no
cualquier union de hombre y mujer integra doctrinalmente el
concepto que estamos examinando sino que aquella viene
delimitada por la concurrencia de ciertos requisitos cuales
son, en el orden subjetivo, la bilateralidad heterosexual, la
madurez fisica y psicolégica, la relacion sexual y la ‘affectatio
maritalis’, y en el objetivo, la convivencia ‘more uxorio’;
conjuntandose con estos requisitos positivos el negativo de la
ausencia de formalidades de matrimonio. Cuando una unién
de hombre y mujer presenta estas notas, cuestion de hecho
que en el caso de autos es pacifica, se plantea la cuestion de

atribucién de efectivos juridicos a la misma”.

tanto, los requisitos serian segun esta sentencia,

heterosexualidad (ahora ya no cabe desde la aprobacion de la Ley

13/2.005, de 1 de julio por la que se modifica el Codigo Civil en

materia de derecho a contraer matrimonio, ya que se consagro el

derecho al matrimonio, y por tanto entiendo que a la union de
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hecho, de las parejas homosexuales); madurez fisica y psicologica,

affectio maritalis, convivencia publica y notoria, y relacion sexual.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de 15 de junio

de 1.992, establecio los requisitos con la siguiente clasificacion:
“Requisitos subijetivos:

- Voluntariedad.

- Mayoria de edad.

- Heterosexualidad con unién sexual. (no vigente en la
actualidad)

- Madurez fisica y mental.

- Affectio maritalis.
Requisitos objetivos:

- Convivencia “more uxorio”.
- Cumplimiento de deberes conyugales.

- Existencia de una comunidad de vida.
Requisitos formales:

- Estabilidad.
- Duracion de la convivencia.
- Caracter publico y notorio.

- Ausencia de forma.”

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Teruel, de 22 de
septiembre de 1.998, destacd que una determinada relacion no se

podra calificar de “unién de hecho”, si la misma no se ha proyectado
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publicamente de forma conjunta como una comunidad de vida y de

intereses comunes, con ausencia de la permanencia en el tiempo,

estabilidad y un patrimonio comun. Asi es, porque esa proyeccion

publica es fundamental, ya que debe tener una apariencia de vida

en comun similar al matrimonio en el comportamiento social exterior.

Conforme a esto, y segun esta sentencia, los rasgos caracteristicos

son los siguientes:

Una convivencia “more uxorio”, o lo que es lo mismo, una
identificacion con el modelo de convivencia desarrollado en
los hogares de las familias fundadas en el matrimonio, lo que
se traduce en que se dé una relaciébn publica y notoria,
guedando excluidas las basadas en relaciones ocultas y
secretas.

La ausencia de toda formalidad en la union, que tendra un
caracter puramente factico, por lo que queda excluido el
matrimonio putativo.

Una comunidad de vida estable y duradera, si bien en las
novedosas legislaciones al respecto esa estabilidad se hace
derivar no tanto, o solo, de la duracién pretérita de la
convivencia como de la firma de un contrato, sin que éste
suponga un compromiso asimilable al matrimonio. A parte de
ser un requisito exigido doctrinal y jurisprudencialmente, en
los territorios autondmicos donde existe una normativa
especifica que regula estas parejas convivenciales, se exige
también la convivencia como presupuesto de la existencia de
la union de hecho. Es mas, el cese de la convivencia
(separacion de hecho) constituye causa de disolucion de la
misma.
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La relacion ha de ser monogamica, de forma que debe
rechazarse toda relacion extramatrimonial que sea
simultanea con una union legal.

El dato significativo para constituir una pareja de hecho
juridicamente relevante seria, la convivencia unida a esa
afectividad andloga a la conyugal. No se incluye, pues
cualquier convivencia basada en relaciones de afectividad si
ésta no es analoga a la conyugal (hermanos amigos, etc.). Lo
importante, por lo tanto, no sera la afectividad, sino la
peculiaridad de ésta. En el plano subjetivo, es necesaria la
intencion de los convivientes de constituir dicha comunidad
con independencia de la duraciéon temporal que pueda tener

Su union.

Por el contrario, no son requisitos:

La heterosexualidad. Tradicionalmente se exigia la
heterosexualidad de los miembros de la unién de hecho. Hoy
en dia, maxime tras la entrada en vigor de la Ley 13/2.005, ya
no se puede predicar este requisito. Ademas, las parejas
homosexuales en convivencia analoga a la marital han
dejado de ser también algo extrafio y marginal. EIl principio
de libertad individual obliga a aceptar que toda persona tiene
derecho a establecer la relacion de convivencia afectiva mas
acorde con su propia sexualidad, asi como las integradas por
miembros transexuales (Resolucién del Parlamento Europeo
de 8 de febrero de 1.994).
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- La relacion sexual, aunque en el derecho comparado existe

jurisprudencia contradictoria sobre tal extremo.

De todas formas, el hecho de no contar con una norma estatal que
nos sirva de referencia al respecto, estos requisitos los encontramos
basicamente en la jurisprudencia, como estamos viendo, y también
en la variada legislacion autondmica descartando acudir a las
normas del matrimonio, ya que precisamente los convivientes de
forma expresa no van a someterse a sus normas, porgue asi lo han
rechazado libremente. Y ademas después de 2.005, ya no tienen
gue acudir como Unica opcidon a la convivencia de hecho, las
personas que esperaban la disolucion de su matrimonio o las

personas del mismo sexo, porque esto ha cambiado.

Si vamos a la sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufa,
namero 195/2.003, de 20 de junio, vemos que en su Fundamento

Juridico 2°, dice lo siguiente:

“(...) La Sala Primera del Tribunal Supremo, en sentencia de
18 de mayo de 1.992 (RJ 1.992/4907) dice que la convivencia
more uxorio ha de desarrollarse en régimen vivencial de
coexistencia estable, con permanencia temporal consolidada
a lo largo de los afios, practicada de forma externa y publica
con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados,
creandose asi una comunal vida amplia de intereses y fines,
en el nucleo del mismo hogar. De modo mas sencillo la
define la Audiencia Provincial de Valencia, en sentencia de 3
de julio de 1.990 en el sentido de que vivir maritalmente es
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una relacién prolongada compartiendo casa y lecho. En
cualquier caso la permanencia es compatible con la
separacion fisica a causa trabajo en diferentes ciudades,

enfermedades, etcétera”.

Esta sentencia de La Coruiia recoge requisitos de la unién de
hecho, al igual que lo hace la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Zaragoza, numero 130/2.002, de 7 de marzo, que en su

Fundamento Juridico 22, recoge lo siguiente:

“(...) Ademas, esa permanencia en el tiempo ha de hacer
referencia a relaciones equiparables a la convivencia marital.
Asi lo ha recogido, entre otras, la Ley 6/1.999, de 26 de
marzo (RCL 1.999, 996 y LARG 1.999, 79), relativa a parejas
estables no casadas en Aragén a la que ambos litigantes
aluden. Asi en su articulo 3-1 establece que ‘se considera
gue hay pareja estable no casada cuando se haya producido
la convivencia marital durante un periodo ininterrumpido de

dos afios, como minimo...".

Este requisito de la estabilidad y permanencia ha sido
recogido por la clarificadora sentencia del Tribunal Supremo
de 27 de marzo de 2.001 (RJ 2.001, 4770) en su sexto
fundamento al decir que ‘Las uniones de hecho o
matrimonios de hecho... como tal realidad ajuridica, no
prohibida por el Derecho produce determinados efectos

juridicos. En sentido estricto, la convivencia “more uxorio” se
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basa en la heterosexualidad de la pareja y en la estabilidad

de la situacion que suele tener duracion indefinida”.

Asi pues, hay mucha mas sentencias que enumeran los requisitos
que debe tener una union, para poder ser denominada unioén “more

uxorio”, y tener validez juridica sus consecuencias.

Por tanto, aunque sea de forma esquematica, veamos cuales son

estos requisitos.

5.2.1) REQUISITOS OBJETIVOS.

Para algunos autores, al tratarse de una union “de hecho”, y no
existir el vinculo matrimonial, no estd demasiado claro cuéles son
es0s requisitos objetivos. No obstante si que creo que podemos dar
unos requisitos bésicos, derivados de los contenidos de las

sentencias.

5.2.1.a) Convivencia more uxorio.

Se trataria de un requisito indispensable para poder otorgar
efectos juridicos a las parejas de hecho, porque esa
convivencia hace que los convivientes se comporten a modo
de matrimonio; es decir que la relacion afectiva que les une
sea similar a la conyugal. Ademas de que a ello se refiere la
STS de 18 de mayo de 1.992, también la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 12 de abril de 1.991
que hace referencia a: “la convivencia more uxorio, estable y

duradera y el cumplimiento voluntario de los deberes del
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matrimonio...”. También la sentencia de la Audiencia
Provincial de Oviedo de 16 de octubre de 1.990 dice:
“Convivencia estable, more uxorio, es decir, semejante a la

convivencia matrimonial’.

5.2.1.b) Vida en comun en el mismo domicilio.

No puede haber union de hecho sin convivencia, y asi
mismo esa convivencia diferencia a esta union, de otras
relaciones no matrimoniales. No obstante en determinados
casos en los que se interrumpe la convivencia por causas
ajenas a la voluntad de la pareja (motivos de trabajo,
enfermedad,...), no se interpreta como una ruptura de la
unién, puesto que sigue existiendo el “animius” de estar

juntos.

5.2.1.c) Relacién estable y notoria.

Asi debe ser esa union: estable y notoria. Estable: se valora
exigiendo un tiempo de convivencia, puesto que la
temporalidad es basica para demostrar que es una relacion
seria y comprometida y no una mera atraccion temporal y/o

pasajera.

La discusion se plantea sobre los plazos que deben
establecerse porque resulta dificii marcar ese tiempo

adecuado, que no deberia ser muy largo. Para ESTRADA
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ALONSOQ?’ estaria bien un plazo de 5 afios “para acreditar la
seriedad y el empefio de realizacion personal en ese modelo
de vida”, aunque también es cierto que en algunos casos,
aun transcurrido poco tiempo puede existir una voluntad
inicial de crear una familia estable y duradera, como
entiende MIRALLES GONZALEZ®8,

Las diferentes leyes espafiolas, dan plazos cortos de tiempo,
y nuestros tribunales han dado gran importancia al aspecto
temporal.

Y tampoco hay que olvidar que es importante ese tema en
las relaciones con terceros, ya que habra que “exigir un
plazo de tiempo predeterminado para probar la convivencia”,
como igualmente sefiala MIRALLES GONZALEZ.

Junto a la estabilidad, se exige que la union sea notoria
(publica) y no oculta, como queda reflejado nuevamente en
la STS de 18 de mayo de 1.992 que dice: “... ésta debe
practicarse de forma externa y publica con acreditadas

actuaciones conjuntas de los interesados...”. A tal efecto,

existen discrepancias entre la doctrina.

Podriamos afirmar, que aun no siendo un elemento esencial
de la relacion, si que es muy importante que no oculten su

convivencia.

97 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
derecho civil espafiol”’. Editorial Civitas. Madrid. 1.986. Pag. 67

98 MIRALLES GONZALEZ, ISABEL. “A propésito de la STC 222/1.992, de 11 de
diciembre. Las relaciones de hecho. Una lectura civil. RJC, ndmero 3 (1.9939.
Péag. 677.
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5.2.1.d) Ausencia de formalidad.

Es evidente, que frente al matrimonio, la ausencia de
cualquier formalidad para constituirse es una caracteristica
de las uniones de hecho. Existe una voluntad de dos
personas, para iniciar un proyecto de vida en comun, al

margen del matrimonio.

5.2.1.e) Cumplimiento voluntario de los deberes

matrimoniales.

Los deberes y obligaciones que se les exige a los conyuges
al contraer matrimonio y que se encuentran regulados en los
articulos 67 y 68 del Coadigo Civil, no son de obligado
cumplimiento a los miembros de una union de hecho;
aunque lo mas normal es que los convivientes cumplan esos
deberes matrimoniales. Ademas la doctrina opina que si no
cumplen esos deberes ni es estable la convivencia, ni es una

unién de hecho.

Sobre estos requisitos objetivos que hemos visto de manera
somera, GARCIA MAS® considera que la convivencia debe ser lo
mas estable posible y de haber hijos comunes se veria de forma

clara y efectiva.

DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ!® por su parte, considera que la

convivencia es un requisito indispensable y que las parejas que no

% GARCIA MAS, FRANCISCO JAVIER. “Las uniones de hecho: su problematica
juridica”. RCDI. Numero 648, 1.998. Pag. 1.50-1.532. P4g. 1.517.
100 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ,
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comparten vivienda no cumplen con él, ya que entienden que la
convivencia es basica en la comunidad de vida que se requiere para

formar una familia.

5.2.2) REQUISITOS SUBJETIVOS.

5.2.2.a) Pareja heterosexual-homosexual.

Ya hemos visto que en los diferentes conceptos de los
autores sobre las uniones de hecho se hablaba de pareja
heterosexual como definicidn y requisito al mismo tiempo, de
estas uniones. Asimilando matrimonio a unién more uxorio,
como solo existia el matrimonio entre un hombre y una muijer,
se entendia que la union de hecho solo se consideraba entre
pareja heterosexual. Después de un proceso de cambio y
transformaciones sociales muy importantes en nuestro pais,
gue no vamos a repetir, y de los cambios producidos en otros
paises europeos, se aprob6 en Espafia la Ley 13/2.005, de 1
de julio por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio, permitiendo que el
matrimonio sea celebrado entre personas del mismo sexo,

con plenitud e igualdad de derechos y obligaciones.

5.2.2.b) Relaciones sexuales.

Se entiende que una union de hecho comporta el
mantenimiento de relaciones sexuales, puesto que éstas son

un componente esencial de la affectio maritalis. Todos los
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términos que se usan y que hemos visto, conllevan esa
relacion carnal. Esta afirmacion excluye cualquier
convivencia, no constituyente de una union de hecho, como

es la formada por amigos, parientes, etc.

5.2.2.c) La affectio.

Se entiende que es la base de la union de hecho, de la cual
derivan todos los demas requisitos, ya que se trata del afecto
mutuo, del carifio y demas sentimientos entre los
convivientes. Y ademas es la causa principal por la que
surge la unién de hecho.

Ademas, es del todo légico que sin este elemento, no seria

posible la convivencia entre dos personas.

5.2.2.d) Laedad.

Se trataria mas bien de dirimir cuando una persona tiene
suficiente madurez para iniciar una vida en comudn, que
puede o no coincidir con la mayoria de edad que en nuestro
pais, la ley fija en los dieciocho afios (articulos 12 CE, y 315
CC) o incluso para algunos autores coincidiria con el inicio
de la capacidad de contratar.

Asi pues, y teniendo en cuenta la regulacion de la mayoria
de edad en el Cédigo Civil, no existe impedimento legal para
que a partir de ese momento, puedan iniciar una vida en
comun con otra persona.

De todas formas, no es menos cierto que una persona

emancipada, como permite la ley, a los dieciséis afios,
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podria constituir una unién de hecho, interpretando el
articulo 46 del Cadigo Civil, a sensu contrario, que permite el

matrimonio a los menores emancipados.

Finalizando el analisis de los requisitos objetivos y subjetivos de las
uniones de hecho, cabe decir que hemos seguido el esquema
marcado por MESA MARRERO, porque hemos entendido que era el
mas logico, racional y clarificador al respecto. Si bien hay autores
gue los estructura de otras formas, al final llegamos a las mismas
conclusiones. También es cierto que algunos requisitos, tienen,

desde mi punto de vista, una fuerte carga de subjetividad.

Por dltimo nos vamos nuevamente a una sentencia, la de la
Audiencia Provincial de Valladolid de 21 de junio de 2.006 que en su
Fundamento Juridico 22, dice: “Asi se sefialan como requisitos para
gue tales uniones puedan ser consideradas tales, productoras en su
caso de efectos juridicos civiles, los siguientes: existencia de una
pareja, heterosexual (hoy sometido a revision, ante la posibilidad de
gue puedan conformarlas los grupos de gays, lesbianas,
transexuales, ...) portadores de un proyecto integral de vida en
comun, existencia de la affectio maritalis, publicidad (no
clandestinidad), estabilidad y permanencia alguna, ausencia de
elementos negativos (relacibn no incestuosa, no respeto de
menores, ...), existencia de hijos comunes, ..., de entre otros de

posible apreciacion”.
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La doctrina de los autores y la jurisprudencia, van pues muy parejas
en lo que se refiere al reconocimiento de los requisitos necesario

para “validar” juridicamente una unién de hecho.
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6.- CONSTITUCION Y FAMILIA.

El articulo 14 de la Constitucion Espafiola de 1.978, establece lo

siguiente:

‘Los espafoles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religidon, opinibn o cualquier otra condicidbn o

circunstancia personal o social”.
El articulo 32 del texto constitucional dice:

1) El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica.

2) La ley regulara las formas de matrimonio, le edad vy
capacidad para contraerlo, los derechos y deberes de los
cényuges, las causas de separacion y disolucion y sus

efectos.

Este articulo 32 reconoce expresamente el derecho a contraer
matrimonio. Posteriormente serd el articulo 39, que es el primero de
los que forman parte del Capitulo Il del Titulo | de la Constitucién
bajo la rubrica “De los principios rectores de la politica social y
econOmica, dispone la obligacion de los poderes publicos de

proteccion a la familia con el siguiente texto:

1) Los poderes publicos aseguran la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia.

2) Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion
integral de los hijos, iguales éstos ante la ley con

independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera
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gue sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de
la paternidad.

3) Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de
edad y en los demas casos en que legalmente proceda.

4) Los nifios gozaran de la proteccién prevista en los acuerdos

internacionales que velan por sus derechos”.

Con este texto del articulo 39, autores como MARTINEZ
CALCERRADA!! opinan que se consagra una especie de derecho
fundamental de la persona, y es el Estado o los poderes publicos
los que estan obligados por esa norma ya que son ellos los

obligados a asegurar la proteccion.

Lo que se deduce de la lectura de estos dos articulos es que la
proteccion que la Constitucién da a la familia en su articulo 39, va
separada de la regulaciéon del derecho a contraer matrimonio que
recoge el articulo 32; sin embargo esa regulacion aparecia
conjuntamente en el articulo 43 de la Constitucion Espafiola de
1.931. No obstante en la Constitucion de 1.978 vemos que el
tratamiento del matrimonio y de la familia, aparece en los preceptos
mencionados: el 32 y el 39 respectivamente. El articulo 32,
ademas, lo encontramos en la Seccion 22, Capitulo Il, titulo | “De los

derechos y deberes de los ciudadanos”, y el articulo 39 como ya

101 MARTINEZ CALCERRADA, LUIS. “La familia en la Constitucién Espafiola”.
RDP, noviembre de 1.981.
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hemos indicado, inicia el Capitulo Ill del Titulo 1'%, De los principios
rectores de la politica social y econémica”. Esa regulacidén separada
de matrimonio y familia en la Constitucién de 1.978, hace que
algunos autores hagan una interpretacion distinta de la concepcion
tradicional de lo que es una familia, como GOMEZ SANCHEZ%3,

La Audiencia Provincial de Madrid, en su sentencia de 22 de marzo
de 1.995, hace un resumen del cambio existente tras la aprobacion
de nuestra Constitucion de 1.978, diciendo que: después de la
entrada en vigor de nuestra Constitucion, el dia 29 de diciembre de
1.978, ya no se puede considerar a las uniones extra-matrimoniales
contrarias a la moral, al orden publico ni a las buenas costumbres,
sino que, por el contrario, se trata de situaciones totalmente licitas y
de las que, en principio, se pueden derivar cualesquiera
consecuencias juridicas, ya que el texto constitucional ni prohibe ni
considera contrarias al derecho (por lo que en base al principio del
“favor libertatis” esta permitido) el que una persona, en
manifestacion de su derecho al “libre desarrollo de su personalidad”
(recogido en el numero 1 del articulo 10 de la Constitucién), conviva
extramatrimonialmente con otra persona. Constituyen una “familia”
de hecho respecto de la cual, por mor del nimero 1 del articulo 39
de la Constitucion (la palabra “familia” engloba tanto a la de origen
matrimonial como a la extramatrimonial), los poderes publicos
deben asegurar su protecciéon social, econdémica vy juridica. Y, en

este sentido, lo ha venido entendiendo la doctrina jurisprudencial.

102. GOMEZ SANCHEZ, YOLANDA. “Familia y matrimonio en la Constitucion
Espafola de 1.978”. Congreso de los Diputados. Serie IV. Monografia num. 18.
Madrid 1.990.
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De estos articulos de la Constitucion Espafiola de 1.978, obtenemos
unas interesantes consecuencias: que la Constitucion protege
fundamentalmente a los hijos, sean 0 no matrimoniales; que protege
a las madres sea cual sea su estado civil, es decir, casadas,
solteras, divorciadas, viudas o separadas, y cuyos hijos hayan
nacido dentro o fuera del matrimonio; y que los padres, entendidos
como progenitores, deben prestar asistencia a sus hijos, tenidos
estos fuera o dentro del matrimonio. Para BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO% sin embargo, la interpretacion que daba el
articulo 32 es la de que la Constitucion Espafiola de 1.978
contempla solo un Unico matrimonio: el heterosexual, que imponen
una regulacién unitaria del mismo (s6lo una clase de matrimonio,
admitiendo diversas formas de celebracién); que impone la igualdad

de los conyuges y que admite el divorcio.

La verdadera y destacable aportacion constitucional se encuentra
en el articulo 32.1, cuando establece que “El hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”,
ya que hasta la entrada en vigor de la Constitucién Espafiola de
1.978, el matrimonio no se celebraba con plena igualdad juridica

entre los cényuges.

Otras interpretaciones del articulo 39 de la Constitucién, sugieren
gue la proteccion de la familia, se entiende a la que esta basada en
el matrimonio y entienden que hay que diferenciar entre el primer

apartado de dicho articulo, y los numeros 2 y 3, porque

104 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Las competencias para legislar sobre
parejas de hecho”. Revista de Derecho Privado Constitucion (RDPC), Nimero
17.2.003. P4g. 61 y siguientes.
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efectivamente en el primero se garantiza la proteccion a la familia,
en abstracto, sin definirla ni nada, y en los otros dos se habla de la
proteccion a los hijos sin distincion, es decir, tanto los habidos
dentro como fuera del matrimonio. Aunque todas estas
interpretaciones no impiden que en las uniones de hecho surjan

deberes y derechos reciprocos.

Existe un sector importante de la doctrina representada por
VALLADARES!® y ALVAREZ CAPEROCHIPI® que destacan que
la redaccion del articulo 39 de la Constitucién Espafiola de 1978, del
gue venimos hablando en este trabajo, muestra la voluntad del
legislador de desvincular el concepto de matrimonio del de familia
(hemos visto que es el articulo 32 el que habla de matrimonio), y de
aceptar y regular otras formas de convivencia diferentes, teniendo
en cuenta los derechos béasicos de la persona que se describen en
el articulo 10 de la Constitucion de 1.978, en cuyo apartado 1, dice

lo siguiente:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, |
respeto a la ley y a los derechos de los demas, son

fundamentos del orden politico y de la paz social”.

Como ya hemos indicado, la Constitucién Espafiola de 1.978, ni
contempla ni prohibe las uniones de hecho, pero el derecho a
crearlas esta implicito en este articulo 10 cuando habla del libre

105 VALLADARES, ETELVINA. “Comentarios a la reforma del matrimonio”. Ed.
Civitas 1.982

106 ALVAREZ CAPEROCHIPI. “Matrimonio y Régimen econémico”. Ed Civitas
1.987
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desarrollo de la personalidad, lo cual también puede considerarse
como manifestacion de la libertad ideoldgica que garantiza el
articulo 16 de la Constitucion de 1.978, entendido como el derecho
de toda persona a actuar y comportarse conforme a sus
convencimientos personales, dentro de los limites del orden publico,
tal como indican en su liboro REINA Y MARTINELL0",

Estos mismos autores forman parte de los que piensan que el
articulo 32 de la Constitucion Espafiola de 1.978 no esta redactado
en el sentido de establecer como uUnica féormula juridica de
convivencia, al matrimonio. Tienen claro que cuando el articulo 39
de la Constitucion de 1.978 recoge la proteccion a la familia, ésta ha
de aplicarse de forma “genérica”, es decir tanto para la familia
matrimonial como para la no matrimonial, y que ademas ya esta
iniciando el camino para reconocer efectos juridicos a esas uniones
de hecho. Y ellos mismos afiaden que todo esto no es porque
constitucionalmente se tenga que tratar por igual a los matrimonios
y a las uniones de hecho, no; es asi porque de lo que se trata
constitucionalmente hablando es de no discriminar a ningun espafiol
respecto a las consecuencias juridicas que contemplan las leyes
para determinadas “situaciones reales” (o sociales) y no solamente

formales.

Al respecto resulta interesante referirse a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de enero de 2.003 en cuyo Fundamento Juridico 2°
dispone: “Sobre la convivencia “more uxorio”, la doctrina ha

elaborado numerosos estudios en la época actual, por la realidad

107 REINA, VICTOR y MARTINELL, JOSEP M?2. “Las uniones matrimoniales de
hecho”. Ed. Marcial Pons. Madrid 1.996.
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social y su proliferacion y por la consideracion que juridicamente
merecen, lejos de una abstencion tipica de tiempos pasados y que
tuvo reflejo en los Codigos Civiles de los anteriores siglo incluyendo
el espanol”’. Y sigue explicando: “La legislacion ha permanecido
ajena a este tema, por lo menos explicitamente y hasta muy poco,
aunque es bien cierto que anteriormente si se habia regulado la
union familiar de hecho en el Fuero Juzgo, Fueros municipales, y
Las Partidas.” Estas situaciones histéricas, las hemos visto también
en este estudio, por tratarse de hechos destacados en la materia, y
posibles antecedentes juridicos de la regulacion actual. Pero lo méas
destacable del texto del Fundamento Juridico 2° de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de enero de 2.003 dice. “Pero si ha
carecido de expresa consideracion juridica, ello no significa que sea
contraria a la Ley; es alegal, no ilegal;, no esta prevista, pero
tampoco prohibida; es ajuridica, no antijuridica; sus indudables
efectos “inter partes” en la convivencia y por la disolucion y respeto
a la filiacién; no son ignorados por el jurista en general, ni por el
Juez en particular. La Constitucion Espafiola no contempla
directamente la union de hecho, pero sus normas le pueden afectar
directa o indirectamente: asi, el articulo 9.2 impide su
discriminacion en aras a los principios de libertad e igualdad, el
articulo 10.1 le hace aplicable el principio de dignidad de la persona,
y el articulo 14 al proclamar el principio de igualdad evita un trato
discriminatorio. Mas especificamente, el articulo 39.1 proclama la
proteccion de la familia y ésta no sélo es la fundada en el
matrimonio, sino también la que se basa en la convivencia “more

uxorio”.
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Sobre el articulo 14 de la C.E., que recoge la igualdad de todos los
espafioles, hay que recordar que éste se debe conectar con los
articulos 1.1 y 9.2 de nuestro texto constitucional, ya que el primero
de ellos, es decir, el 1.1 establece que “Espafia se constituye en un
Estado social y democratico de Derecho, que propugna como
valores superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia,
la igualdad y el pluralismo politico>. Como indica BIEDMA
FERRER1, el principio de igualdad mencionado, se puede estudiar
como valor recogido en el articulo 1.1 de la C.E., y en cuanto que
valor superior podemos considerar que esta recogido en nuestra
Constitucion, en el articulo 14. Y explica el autor, que el Tribunal
Constitucional, con relacion al articulo 9.2 de la C.E., ha declarado
que “es un precepto que compromete la accion de los poderes
publicos, a fin de que pueda alcanzarse la igualdad sustancial entre
los individuos, con independencia de s situacion social” Asi lo
recoge la STC 39/1.986 de 31 de marzo. Al respecto, no es facil
unificar un concepto doctrinal sobre igualdad, ya que los
encontramos con distintas definiciones, aunque no vamos a indagar

sobre esta cuestion, ya que se excede el objeto de este trabajo.

PEREZ LUNO!%, entiende que la igualdad ha sido una de las
categorias mas invocadas y utilizadas en nuestra incipiente

experiencia juridico-constitucional. Sin embargo el término igualdad

108 BIEDMA FERRER, JOSE MARIA. “Uniones de hecho y principio de igualdad.
Algunas cuestiones conflictivas”. Anuario Facultad de Derecho. Universidad
Alcala IvV. 2.011. Péginas 199 a 222.

109 PEREZ LUNO, A. E., “Sobre la igualdad en la Constituciéon espafiola”. Anuario
de Filosofia del Derecho. IV. 1.987.
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se caracteriza basicamente por ser de dificil delimitacion,

excesivamente vago e incompleto.

En la STC 49/1982, de 14 de julio, el alto Tribunal reconoce que el
principio de igualdad no tiene que implicar necesariamente que se
encuentre prohibida la existencia de situaciones desiguales, siempre
gue éstas se encuentren justificadas, pero como reconocio el mismo
TC desde el principio, no es suficiente con que la norma establezca
una desigualdad, sino que ésta debe ser irrazonable y
objetivamente no justificada.

6.1.- LALEY ORGANICA 1/2.008. “CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA.

La Ley Organica 1/2.008, de 30 de julio, por la que se autoriza la
ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa, por el que se modifica
el Tratado de la Union Europea, firmado en la capital portuguesa el
13 de diciembre de 2.007, va a tener una gran importancia en el
tema del matrimonio y la familia en nuestro pais, pues va ligado a

diversos preceptos constitucionales en esta materia.

Pero veremos antes como se llegé a la aprobacién de esta ley,
releyendo su Exposicion de Motivos, que en primer lugar nos indica
que el 13 de diciembre de 2.007, al no haber conseguido una
ratificacion unanime del Tratado, llamado a convertirse en la
Constitucion Europea, se firmo en Lisboa el Tratado que lleva el
nombre de la capital portuguesa. Nacio asi el Tratado de Lisboa,
gue modificdé el Tratado de la Unidn Europea y el Tratado

constitutivo de la Comunidad Europea; y que a su vez procedia de
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la fallida Constituciéon Europea. Todo ello sin olvidar que el pueblo
espafiol la habia aprobado en referéndum de fecha 20 de febrero de
2.005 (76'73% votos favorables, 17°24% votos negativos).

Encontramos ideas interesantes en la Exposicion de Motivos que
estamos comentando como que este nuevo Tratado (ahora ya no
tan nuevo) “permitira que la Uniéon Europea esté mejor preparada
para hacer frente a los desafios que nos ha traido el nuevo siglo”,

basandose en dos elementos clave que son: eficacia y legitimidad.

En lo que se refiere a la legitimidad, se entiende que con las
reformas introducidas en el Tratado existe una firme voluntad de
acercar la Union Europea a los ciudadanos y de garantizar que sirve

a sus intereses.

Asi se contemplan los valores de respeto de la dignidad humana,
libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y Derechos
humanos; los objetivos de promocion de la paz y el bienestar de los

pueblos que integran la Unién Europea.

Y en lo que aqui nos interesa, el Tratado de Lisboa permitira
ademas analizar a la Union “actuar con mayor eficacia para
responder en tiempo y forma a los cambios acelerados que
experimenta la realidad social, econémica e internacional del siglo
XXI”. En esta misma linea, el Tratado tiene también en cuenta
muchas de las principales preocupaciones e inquietudes de los

ciudadanos europeos en estos momentos.

Estamos ante una declaracion importante y necesaria, porque
cualquier norma legal europea, como este Tratado, debe situarse

junto a la ciudadania europea, para constituirse en un elemento
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cercano y valorado por ella. Por ende, los ciudadanos espafioles,
como miembros de esa nueva Europa que somos, también
debemos sentirnos escuchados y beneficiados con acciones que

den respuesta a nuestras necesidades e inquietudes.

Pero lo més importante del Tratado de Lisboa, es que en él se
reconocen los derechos, libertades y principios enumerados en la
Carta de Derechos Fundamentales de 7 de diciembre de 2.000, tal
como fue adaptada el 12 de diciembre de 2.007 en Estrasburgo.
Por eso, y en aras a “la transparencia y la proximidad al ciudadano”
se reproduce en el articulo segundo (solo tiene dos) de esta Ley
Organica, el texto integro de dicha Carta (publicada en el Diario
Oficial de la Union Europea, de 14 de diciembre de 2.007.

Era necesario toda esta literatura para entender en profundidad la
transcendencia de esta Ley Organica que estamos viendo. Asi
pues, como hemos dicho, el articulo 2 se denomina “Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea”, cuyo texto integro

reproduce dicho articulo.

Y ahora ya, en el Preambulo de la Carta, antes de dar paso a los
cincuenta y cuatro articulos que la componen, nos indica que ‘“la
Union esta fundada sobre los valores indivisibles y universales de la
dignidad humana, la libertad, la igualdad y la solidaridad, y se basa
en los principios de la democracia y el Estado de derecho”. Por
tanto estamos creando un espacio de libertad, seguridad y justicia,

gue sitla a la persona en el centro de su actuacion.

Antes de pasar a los articulos, se afirma que en ellos se contienen

los derechos, libertades y principios enunciados a continuacion.

149



Veamos pues el articulo 9 de la Carta cuyo titulo es: “Derecho a
contraer matrimonio y derecho a fundar una familia”, que dice lo

siguiente:

“Se garantizan el derecho a contraer matrimonio y el derecho
a fundar una familia segun las leyes nacionales que regulen

su ejercicio”.

Vemos pues al respecto, que este articulo contiene la proteccion del
matrimonio y la familia, y la libertad que concede a los estados
miembros para configurar en cada uno de ellos, la propia regulacién
del matrimonio y la familia. En cuanto a las uniones de hecho, no
hay un reconocimiento directo, pero cabe entender que al igual que
se recogen modelos matrimoniales, también podriamos incluir los no
matrimoniales. Este derecho reconocido en la Carta, enlaza con el
articulo 32 de la CE de 1.978, que recoge el derecho a contraer
matrimonio, aunque no hable de uniones de hecho, cuyo
fundamento de proteccion constitucional, se encuentra en el articulo

39 del texto constitucional.

Podriamos también hacer una referencia al articulo33 de la Carta de
los Derechos que se titula “Vida familiar y vida profesional”, y que
regula lo que podriamos denominar la proteccion social de la familia;
y en menor medida el articulo 7 de la Carta, titulado “Respeto de la

vida privada y familiar”.

Este articulo 7, vendria a tener su reflejo en el articulo 18 de la CE
de 1.978, referido también a la intimidad familiar, y el 33 de la Carta,
en el articulo 14 de la Constitucion espafiola que regula el derecho a

la igualdad, con respecto al matrimonio.

150



Como colofén en este analisis, hay que tener en cuenta que en
nuestra CE, hay una clara apertura hacia el derecho internacional
de los derechos humanos como vemos en su articulo 10.2, que dice

lo siguiente:

‘las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce, se interpretaran de
conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las

materias ratificadas por Espaia”.

Asi pues, podemos afirmar que nuestra Constituciéon Espafola de
1.978 tiene un sistema de proteccion de los derechos
fundamentales, abierto a la proteccion internacional de los derechos
humanos, contenido en este articulo, que ademas permite que sus
disposiciones se actualicen y enriquezcan de la mucha actividad

juridica que se produce en el ambito internacional.

Aungue también es cierto que este articulo 10.2 no afiade nada
nuevo a nuestro ordenamiento, ya que en virtud del articulo 96 de la
CE de 1.978, los tratados y acuerdos validamente celebrados y
publicados oficialmente, forman parte de nuestro ordenamiento
propio y por tanto son normas de obligado cumplimiento. Sobre la
funcién de este articulo 10.2 de la CE hay algunas interpretaciones;
una de ellas seria la que da LINAN NOGUERAS! que dice que
este articulo supone una especie de exigencia a realizar una

interpretacion propia, lo que impide una traslacion automatica de la

110 | INAN NOGUERAS, DIEGO JAVIER. “El proyecto constitucional europeo y la
interpretacion de derechos vy libertades en la Constitucion Espafiola: ¢una nueva
dimension del articulo 10.2° CE?, Pacis Artes. Obra Homenaje al Profesor Julio D.
Gonzalez Campos. Tomo |, Eurolex Editorial. Pag. 941.
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interpretacion de derechos vy libertades constitucionales que hacen
otros o6rganos facultados para ello de los tratados o convenios
internacionales; debe haber un proceso de argumentacion propio

del 6érgano judicial o constitucional espariol.

En ese sentido hay que incidir en que materia de la proteccion
internacional de los derechos humanos, el principio que rige siempre
es el del agotamiento previo de los recursos internos, para pasar
con caracter subsidiario a la proteccion internacional. Por eso lo que
debemos lograr es que todos los esfuerzos vayan dirigidos a esa
proteccion interna de los derechos fundamentales en cada pais.
Todo ello teniendo en cuenta lo que ya sabemos: que la Unién
Europea recibe competencias que forman parte del nacleo mas
profundo de la soberania de cada uno de sus estados miembros,

como organizacion supranacional que es.

En este caso, en Espafa, la incorporacion de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea, se hace a través de
esta Ley Orgéanica 1/2.008, de 30 de julio por la que se autoriza la
ratificacion por Espafia del Tratado de Lisboa segun lo establecido
en el articulo 93 de la CE de 1.978, y resulta curioso porque su
escaso articulado (dos articulos) se incorpora, como hemos dicho al
hablar del Preambulo, el texto integro de la Carta de Derechos
Fundamentales tal como se public6 en el Diario Oficial de la Uni6n
Europea del 14 de diciembre de 2.007.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 236/2.007, de 7 de

noviembre, dice en su Fundamento Juridico 5° “el tratado o
convenio internacional invocado no se convierten en si mismos en

canon de constitucionalidad de los concretos preceptos recurridos”.
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Para el caso en el que algun derecho fundamental de esta Carta de
Derechos o de otra norma internacional, no se encuentre recogida
en la CE de 1.978, podria el TC considerar que esos derechos
merecen la proteccidon constitucional integrandolos en algun
precepto constitucional similar, ya que el articulo 10.2 CE no permite
la creacion de derechos y libertades que no existen en la CE,
aunque como acabamos de decir si que permite introducir dentro de
los articulos existentes, nuevas categorias de derechos

fundamentales.

La STC de 28/1.991, de 14 de febrero, nos indica que el Tribunal
Constitucional acepta que el derecho de la UE “constituye un
ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los

Estados miembros y que se impone a las jurisdicciones”.

MARTIN-RETORTILLO BAQUER?!!! opina que “nuestro sistema
constitucional de derechos humanos es un sistema abierto: para
mejorar, puede ir completandose gradualmente a través de

instrumentos internacionales”.

Parece pues, que este tema va a tener una importante presencia en
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y también en la

jurisprudencia ordinaria espafiola.

11 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L. “La doble funcionalidad de la Ley
Organica por la que se autoriza la ratificacion del Tratado de Lisboa (la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea en el Boletin Oficial del Estado).
Revista Espafiola de Derecho Europeo. Abril-junio, nimero 30, 2.009. Pag. 142.
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6.2.- EVOLUCION DEL CONCEPTO DE FAMILIA: FAMILIA Y
MATRIMONIQO.

La familia esté protegida en nuestra Constitucion de 1.978, pero sin
definicion concreta. Sobre esto ha habido muchas y variadas
interpretaciones, pero lo que es evidente es que la familia (el
concepto y su realidad) ha tenido un proceso de transformacion real
y legal, ya que légicamente se ha visto afectada por importantes
transformaciones y cambios, como la emancipacion de la mujer, la
revolucién en la moral sexual, la regulacion del divorcio, del aborto y
de la inseminacion artificial, y el reconocimiento legal de las uniones
homosexuales, entre otras muchas causas. Asi pues, estas causas
han configurado un nuevo modelo de familia que ha requerido
reformas en una gran parte de las legislaciones modernas y es lo

gue se ha llamado por parte de los juristas como crisis de la familia.

Sin embargo, la crisis del concepto juridico del matrimonio
institucional no significa para otros juristas que la realidad
matrimonial esté en crisis, sino que lo que ocurre es que el
matrimonio estd adoptando formas y maneras multiples y diferentes
respecto a lo tradicional e histéricamente establecido. Algunas de
esas nuevas formas se caracterizan por su rechazo a la “formalidad”
del matrimonio. Pero como iremos viendo en este trabajo, pese a
gue sea la renuncia inicial al control juridico, lo que lleve a una
pareja a convivir sin contraer matrimonio, porque asi entiende a esta
institucién veremos que, con posterioridad pueden darse (y se dan)
situaciones que requieran la intervencion de la justicia. Esta

intervencion juridica es inexcusable en el caso de existir hijos, pero
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también pueden surgir otros problemas (vivienda comun, pensiones,
indemnizaciones,...) que finalmente ha de resolver la justicia. Me
permitiria aqui una reflexion al respecto ya que efectivamente los
conflictos de una union de hecho requieren al igual que los de un
matrimonio, en determinados supuestos, de la intervencion del

Derecho y de la justicia.

Resulta a veces compleja la tarea de dilucidar conforme a qué
criterios de Derecho, se resolveran estos conflictos en las parejas
de hecho, teniendo ademas en cuenta, que es un fenébmeno social
muy heterogéneo: hay diferencias en las uniones de hecho sobre la
finalidad, sobre su estabilidad (ya que no se les presupone la
presuncion de convivencia que en el matrimonio le da la forma de
celebracion) y a veces en el prueba. Hay que destacar que en
nuestra moderna sociedad, la creacion de una familia se produce
inicialmente a través de una pareja de hecho, que mas adelante,
muchas de ellas, contraen matrimonio. Asi podemos considerar que
esta cohabitacion sin matrimonio muchas veces no constituye una
alternativa permanente al matrimonio, sino mas bien un estudio
preliminar al mismo; como se ha dicho muchas veces una especie
de matrimonio “a prueba”, de modo que cuando llegan a casarse

han cohabitado un tiempo, antes de contraer matrimonio.

La familia espafiola, como estamos viendo, se encuentra en un
momento de profundas y aceleradas trasformaciones, como puede
apreciarse en la diversificacion de modelos familiares que nos
encontramos en la sociedad actual. Unto a las familias nucleares
tradicionales (una pareja conyugal y sus hijos e hijas), tienen cada

vez mas presencia las familias “posnucleares” como las denomina
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REQUENA®?, es decir, es muy normal la existencia de uniones no
matrimoniales, las parejas sin descendencia, las familias
‘combinadas” (con hijos procedentes de uniones anteriores), las
familias monoparentales (con un progenitor) y mas recientemente
las familias homoparentales (nifios y nifias que viven con progenitor
homosexuales). Como apunta FLAQUER?!!3 este proceso de
trasformacion seria la “segunda transicion familiar”, porque para
este autor, ya hubo una primera transicion familiar, cuando se paso
de la familia extensa o polinuclear a la familia nuclear estricta. Esta
segunda transicion que ahora vivimos, est4d ligada a las
desinstitucionalizaciébn. Para este autor, esto es asi, porque se
aceptan y reconocen situaciones familiares y vitales, que eran
rechazadas o silenciadas, como seria el caso de las parejas de
hecho, de las familias sin hijos, o de las familias monoparentales
(por divorcio o por madre soltera), las familias “combinadas” y por

la familias “homoparentales” (homosexuales).

El hecho de que existan nuevas formas de familia en la actualidad, y
gue ya sean visibles y aceptadas, plantea nuevas preguntas a la
sociedad que necesitan respuestas, aunque son mas propias del
ambito de estudios sociolégicos y psiquiatricos de los que no nos

vamos a ocupa en este estudio.

112 REQUENA, MIGUEL. “Estructuras familiares complejas: la formacién de
familias multiples en Espafa”. Revista Internacional de Sociologia, numero 10.
Abril-mayo, 1.995. pagina 10. Y también, “Formas de familia en la Espafia
contemporanea”, en “Estrategias familiares”. Alianza Universidad. Madrid, 1.993.
Paginas 249-270.

113 FLAQUER, LLUIS. “La estrella menguante del padre”. Ed. Ariel. Barcelona.
1.999.
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6.3.- FAMILIA

No obstante lo expuesto y aun teniendo en cuenta la falta de
definicion concreta en el ordenamiento constitucional, podriamos
decir que se puede entender por familia el grupo de personas
unidas entre si por los vinculos derivados del matrimonio, o del
parentesco de consanguinidad (o, en su caso de adopcion). Se
refiere en primer lugar, a los conyuges y sus hijos que viven juntos,
formando la llamada familia nuclear, a partir de la cual se extiende al
resto de pacientes (abuelos, hermanos, tios, primos,...) formando la
familia extensa. Si nos atenemos a esto, vemos que los factores
gue se tienen en cuenta son la existencia de matrimonio (vemos
como la familia segun la interpretacion de la C.E. también puede
basarse en otras formulas de convivencia, que no son la
conyugalidad), el parentesco (de consanguinidad o de adopcion), y
I6gicamente, la convivencia. Esto no siempre ha sido asi; asi en
Roma era destacable el sometimiento a la potestad del
“paterfamilias”, criterio éste que se conserva en Las Partidas. La
afirmacion que compartimos al respecto es la del filésofo LEVI
STRAUSS'* que dice “la uniébn mas o menos duradera, aprobada
por la sociedad, de un hombre, una mujer y sus hijos es un
fendmeno universal, presente en todo y en cualquier tipo de
sociedad”. Este autor pertenece a la corriente estructuralista de la
antropologia francesa de la segunda mitad del siglo XX, que
constituye un referente obligatorio como grupo, y en este caso este

autor es su principal exponente. Asi suele identificar dos tipos de

114 | EVI-STRAUSS, CLAUDE. “Las estructures elementales del parentesco”. Ed.
Paidds (22 edicion). 1.969
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sistemas de parentesco: elementales y complejos, y cada uno de
ellos posee distintas reglas en cuanto a la eleccién del conyuge o

pareja.

Como desde el punto de vista juridico, no hay una definicién
explicita de la familia, el derecho de familia se basa en la definicion
de MESSINEO?, quien en su Manual de Derecho Civil la define,
asi: “El conjunto de dos o mas personas vivientes, ligadas entre si
por un vinculo colectivo, reciproco e indivisible del cényuge, de

parentesco o de afinidad, constitutivo de un todo unitario”.

En la familia, los conyuges estan unidos entre si por el vinculo
matrimonial, y respecto a sus hijos por el vinculo de parentesco méas
estrecho que existe (consanguinidad en linea recta, primer grado).
Los hijos estan unidos con sus abuelos, tios, primos, etc. por los
vinculos del parentesco. Y cada cényuge estd unido a los
consanguineos del otro a través del llamado parentesco de afinidad.
Junto al parentesco por consanguinidad, cuyo origen es bioldgico,
existe también el parentesco por adopcion, cuyo origen es
estrictamente juridico. En nuestro Derecho, el parentesco biolégico

y juridico producen practicamente los mismos efectos.

Pero junto a la familia nuclear basada en el matrimonio, existen
otros modelos familiares, que se deben tomar en cuenta puesto que
constituyen una realidad social, mayoritariamente aceptada
socialmente. Esto va ligado al debate existente respecto a la
interpretacion de los articulos 32 y 39 de la C.E. de 1.978, ya que el

115 MESSINEO, FRANCESCO. “Manual de Derecho Civil y Comercial’. 8 tomos.
1.954
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primero regula el derecho a contraer matrimonio y el segundo la
proteccion de la familia. Son muchos los autores, como veremos,
que afirman que esta regulacion separada de matrimonio y familia,
indica que la familia no tiene porque tener Gnicamente su origen en
el matrimonio, y que por tanto se contemplan las uniones de hecho

como forma de familia.

Esos otros modelos familiares establece la doctrina que son tres: las
familias de hecho, las familias monoparentales y las familias
reconstruidas o reconstituidas. En este trabajo es indudable que las
gue nos interesa analizar son las primeras. Las familias de hecho
podriamos definirlas como aquellas en las que los padres, que
conviven, no estan casados entre si, en cuyo caso, la familia se
funda exclusivamente sobre la consanguinidad y la convivencia, lo
gue provoca que el conjunto de las relaciones juridicas entre los
miembros de la familia sea incompleto. Quiere esto decir que como
los padres no estan casados entre si, existen las relaciones
derivadas de consanguinidad, pero al no haber matrimonio, entre
esos padres no hay otra relaciéon que la mera convivencia. También
se habla de la filiacion de hecho, para referirse a los hijos de uno
solo de los conyuges, o de los convivientes, que viven en el hogar

familiar.

Asi pues, podemos sefalar que no existe propiamente la familia,
sino mas bien las familias, es decir, diferentes modelos familiares;
diversos pero socialmente equivalentes, de forma que no hay un
contenido minimo necesario del concepto de familia, sino que en
cada momento historico o cultural una realidad distinta puede

constituir la familia. Asi DIEZ-PICAZO afirma que “la familia no es
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una institucion natural, sino que es un producto evidentemente
cultural. No cabe hablar de una abstracta categoria de la familia en
singular, como una abstracta entidad intemporal y sempiterna.
Sabemos que a lo largo de la historia y antes de ella... Lo que han
existido han sido muy diferentes modelos familiares. Se puede
discutir el orden evolutivo y las lineas de paso de uno a otro, pero
no cabe duda de que los modelos son diferentes y que, por
consiguiente, mas que de una Unica e intemporal familia estamos en
presencia de multiples familias o modelos familiares”. Esto es
como decir que la familia no tiene un significado propio, no tiene un
concepto constitucional, su concepto viene dado por el momento
histérico que se vive. Porque la familia no es, como dicen los
iusnaturalistas, un valor absoluto, transcendente e inmutable de
Derecho Natural y de origen divino. Por eso a lo largo de la historia,
la familia ha evolucionado, aunque quizas en los Ultimos tiempos es
cuando se ha producido un cambio social y legislativo mas
importante. También la desvinculacion entre familia y procreacion
permite  hablar de situaciones familiares muy distintas. Hay
qguienes, considerando esta realidad, consideran a la familia como
un fendmeno meramente asociativo, basandose en la idea de que el
matrimonio no es mas que “la unién voluntaria de dos personas
independientes”, como afirma TROJE!®. Y asi se entiende que la
familia no esta tanto al servicio de la sociedad, como de los
intereses individuales de cada uno de los miembros de la familia, al

amparo del principio de libre desarrollo de la personalidad. Sin

116 TROJE, HANS ERICH. “Das matrimonium clandestinum in Humanismus und
Reformatio”. Glossae: Euroepan Journal of Legal History. Numero 4. 1.992.
Paginas 191-214.
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embargo, parece mas acertado lo que exponen autores como
VILADRICH!!" que consideran que la familia es un grupo humano
necesario para la subsistencia de la sociedad, en cuanto que
posibilita el nacimiento de nuevos ciudadanos, y ofrece un marco
adecuado para su desarrollo integral como personas y su
integracion en la sociedad. Este autor las denomina, funciones
estratégicas de la familia, ya que son las que permiten afirmar el
caracter natural y permanente de la familia, como realidad no
creada sino recibida por el Derecho positivo. LACRUZ lo define
muy bien cuando dice que “el Derecho frente al hecho de la familia
es un posterius: el legislador no la crea, limitAndose a tenerla en
cuenta al disciplinar las otras facetas de la vida humana, y a regular
sus diversos aspectos”. D’AGOSTINO indica que la familia es una
estructura esencial de cualquier sociedad, pero que tanto
matrimonio como familia aparecen fuertemente determinados por
condicionantes culturales, sociales, econdmicos, politicos, religiosos
e incluso juridicos. Por tanto la existencia de modelos de familia
bien distintos entre si, es un hecho innegable. Y este mismo autor
también apuesta por la idea de que el Derecho, la sociedad, no
crean la familia, sino que ésta deriva de la propia naturaleza
humana: de su sistema de procreacion, y de las necesidades del

recién nacido.

Y asi las cosas, vemos que dentro del Derecho civil, el Derecho de
familia, entendido como conjunto de normas que regulan las

relaciones basicas de la familia, consideradas en si mismas, incluye

117 VILADRICH, P.J. “La agonia del matrimonio legal” 4@ Edicién. Pamplona.
2.001.
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la regulacion del matrimonio (entre otras figuras) ya que éste es la
forma mas extendida y méas practicada histéricamente de fundar una
familia. Cabe por tanto entender que aqui podemos incluir también
las uniones de hecho. La regulacion juridica de la familia como una
parte del Derecho Civil, tiene un componente humano que lo hace
singular dentro de esta rama del Derecho, por cuanto se suman
factores sociales, histéricos, culturales, éticos, religiosos vy filoséficos
gue configuran las diversas relaciones familiares. Es muy grafica y
expresiva la opinion de MEULDERS-KLEIN*® cuando afirma que,
“‘mas alla de la institucion que a través de las edades ha servido de
crisol a todas las sociedades y lleva su futuro, la familia es también
el lugar donde se da y crece la vida, donde se articula naturalmente
la diferencia de sexos y generaciones, donde se transmiten las
reglas de vida y los saberes, donde se anudan los amores, las
videncias y los odios, donde se ventilan todas las felicidades y todos
los dolores, paro lo mejor y para lo peor. Por todo ello el Derecho

de familia no es como los demas”.

Si bien es cierto que las cosas han cambiado y mucho, en las
Ultimas décadas, hasta llegar a nuestros dias respecto a la familia,
la complejidad de su regulacion y definicion se debe, a mi entender,
a los multiples, variados y a veces contrapuestos elementos que la
conforman; y sobre todo a que estan presente los sentimientos, las
creencias religiosas, los principios de cada persona y muchos otros
gque a veces se escapan al legislador o no recogen las variadas
realidades individuales que se “esconden” en la familia y en las

diversas formas de constituirlas.

118 MEULDERS-KLEIN. “La personne, la famille et le Droit. Trois décennies de
mutations en Occident”.Bruselas. 1.999.
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Por tanto, hay algunas cuestiones que estan bastante claras y es
que la familia no es una institucion estatica, sino dinamica, y que no
ha sido siempre tal como hoy la concebimos, ni en la actualidad es
igual en las diferentes civilizaciones, culturas y sociedades.
Ademas, la familia tiene una mision en el contexto social, tanto en

relaciéon con los individuos como con la propia sociedad.

Hay que tener en cuenta, que también dificulta el poder tener un
concepto de familia, el hecho de que cada disciplina juridica, utiliza
un concepto propio y diferente. Asi como indica POLAINO
NAVARRETE!®, en Derecho Penal, se puede entender por familia,
el conjunto de personas relacionadas entre si por vinculos de
parentesco y otros equiparables normativamente al mismo, que se
muestran portadores de wuna unidad de funcibn en su
comportamiento, al actuar en virtud de impulsos propios y perseguir
unos fines comunes generadores de efectos juridicos estimados
favorables al grupo social por ellas integrado. En el caso del
derecho Fiscal, la unidad familiar como sujeto pasivo del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, contempla dos modalidades
distintas o tipos de unidad familiar, que se encuentran recogidos en
el articulo 82 de la Ley 35/2.006, de 23 de noviembre, del Impuesto
de la Renta de las Personas Fisicas y modificacion parcial de las
leyes de los Impuestos de Sociedades sobre la renta de no
residentes y sobre el patrimonio. Por tanto, a efectos de IRPF se

pueden distinguir dos tipos de unidad familiar que permitiran tributar

119 POLAINO NAVARRETE. “El abandono de familia en el Derecho Penal
Espanol”’. Publicaciones de la Universidad de Sevilla. Sevilla. 1.979.

163



de forma conjunta y que son las siguientes conforme al articulo 82

de la Ley:

1) La integrada por los conyuges no separados legalmente vy, si
los hubiera:
a) Los hijos menores, con excepcion de los que, con el
consentimiento de los padres vivan independiente éstos.
b) Los hijos mayores de edad incapacitados judicialmente
sujetos a patria potestad prorrogada o rehabilitada.
2) En los casos de separacion legal, o cuando no existiera
vinculo matrimonial, la formada por el padre o la madre y
todos los hijos que convivan con uno u otro y que reunan los

requisitos a que se refiere la regla 1.

Conviene aclarar que no se puede formar parte de dos unidades
familiares al mismo tiempo y que la determinacién de los miembros
de la unidad familiar se realizara atendiendo a la situacion que

exista el 31 de diciembre de cada ejercicio econémico.

En el caso de las parejas de hecho, vemos que la definicién anterior
no contempla que una pareja de hecho pueda tributar de forma
conjunta y ni siquiera formar una unidad familiar que retina al padre,
la madre y los hijos. En estos casos los hijos deberan incluirse en la
declaracion de la renta para determinar la unidad familiar. Lo que
también nos dice la ley es que so6lo uno de los progenitores podra
formar la unidad familiar, independientemente de que unos hijos

vivan con el padre y otros con la madre

También nos encontramos con autores que se plantean dudas

sobre si es familia cuando se constituye fuera del matrimonio o solo
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lo es cuando esta fundada en la sociedad conyugal. La tradicion
juridica occidental ha contemplado histéricamente la identificacion
familia y matrimonio, entendiendo que es la institucién matrimonial
la que concede la estabilidad y permanencia necesaria en la
organizacion de las sociedades y en la que estan basadas la familia,
la filiacion, el parentesco, la sucesion hereditaria... y que se
remonta a dos criterios de civilizacion cristiana. Otras formas de
unién han estado prohibidas como ya hemos visto. No obstante,
frente a esta concepcion tradicional, otros opinan que dado que el
matrimonio no es mas que un acto formal, es del todo injusto que a
este se le concedan consecuencias juridicas, mientras que a quien
no realice este acto se le niegue. Manifiestan que el Derecho debe
proteger a todas estructura familiar que cumpla su funcibn como
lugar para desarrollar la personalidad del individuo. En este
supuesto, el matrimonio no es mas que un negocio juridico basado
en la autonomia de la voluntad, y que por tanto se disuelve cuando
asi lo deciden las partes. Esta corriente n es incompatible, como
sefiala ESTRADA ALONSO!?° con la concepcién tradicional que
basa la familia, en el matrimonio; solo pretende reivindicar efectos
juridicos a las uniones no basadas en el matrimonio, pero que
cumplen funciones familiares. Lo que es bien cierto, es que existe
un hecho social que avanza rapidamente como ya hemos analizado
sociologicamente y que tiene que ser regulado juridicamente,
porque en definitiva supone aceptar una realidad social: la unién de
hombre y mujer (nos referimos a unién heterosexual) que no estan

casados, pero viven como tales. Y esa realidad se ha ido

120 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
Derecho civil espafol”’. Editorial Civitas. 12 edicion. 1.986.
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consolidando al margen del Derecho, por lo que resulta necesario
regular juridicamente otras instituciones que forman parte de la

sociedad europea del siglo XXI.

No resulta facil por tanto determinar qué debe entenderse por
familia, ya que en nuestro Derecho positivo no encontramos una
definicion de la misma. La dificultad de dar un concepto de familia
tiene como causa fundamental la relatividad y la temporalidad del

concepto.

La familia, como hemos apuntado antes, también puede ser
entendida como extensa o nuclear, es decir, en sentido amplio que
abarca a las personas ligadas por un vinculo de parentesco o la
familia en sentido estricto (nuclear) que incluye a la pareja e hijos. Y
ademas de estas dos acepciones del término familiar, también
encontramos en la actualidad, otras formas de organizacion social,
gue no responden al canon tradicional, y que denominariamos
“familias incompletas”. las constituidas por madres solteras,
viudos/as o divorciados/as que viven con sus hijos, y que como
indica MESA MARRERO!, merecen tener la consideracion de
familia, y por tanto deben gozar de la proteccién constitucional como
tales.

La C.E. de 1.978 establecio el marco juridico relativo a las parejas
de hecho en lo que se refiere a la proteccion constitucional de la
familia y la inclusion de las parejas de hecho en la figura de familia

gue la Constitucidén protege. Todo ello fue objeto de debate, y en

121 MESA MARRERO, CAROLINA. “Las uniones de hecho. Analisis de las
relaciones econdmicas y sus efectos. Editorial Thomson Aranzadi. 32 edicion.
2.006.
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los trabajos preparativos del texto constitucional estuvieron

presentes las uniones de hecho.

Ciertamente esta cuestion se contemplé en los trabajos de
redaccion constitucional, y en este sentido podemos leer en el
Boletin Oficial de las Cortes de 5 de enero de 1.978, la propuesta
del Partido Socialista Obrero Espafiol que fue recogido en el articulo

27.1 del Anteproyecto Constitucional y que decia asi:

“A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho
a contraer matrimonio y a crear y a crear y mantener, en

igualdad de derechos, relaciones estables de familia”.

Pero, a pesar de todo, el Anteproyecto publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes de 18 abril de 1.978, que recogia una
enmienda de la Union de Centro Democratico (UCD), realiza una

modificacién sustancial a este respecto, quedando redactado asi:

‘A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer, en plena
igualdad de derechos y deberes podran contraer matrimonio

para crear una relacion estable de familia”.

Como vemos, desaparecida, en la Constitucibn que se estaba
elaborando, toda mencion expresa a las uniones libres, aunque
también es cierto que no se habia afladido nada en el texto, que las
rechazase. Asi el Anteproyecto que aprobé el Pleno de la Comision
Constitucional, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de 1 de

julio de 1.978, quedo asi redactado:

‘A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer, en plena
igualdad de derechos vy deberes, podran contraer
matrimonio”.
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La redaccion definitiva del articulo 32.1 a la que se llega tras un
consenso politico por la Comision Mixta Congreso-Senado, omite
toda referencia explicita a ellas, asi como la vinculacion expresa
entre la familia y el matrimonio. Y el articulo 32.1, tal como lo

conocemeos:

“El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio

con plena igualdad juridica”.

El consenso, fruto de un acuerdo de minimos entre los partidos

politicos, supuso la ausencia de un modelo de familia.

Asi pues, la falta de referencia a la familia en la redaccion final del
articulo 32 fue, a nuestro entender, una decision consciente del
poder constituyente, lo que obliga a plantearse qué tipos de
relaciones pueden ser consideradas como familia, dentro del marco
constitucional. Estando asi la situacion de la normativa
constitucional, el T.C. estuvo muchos afos sin pronunciarse al
respecto, aunque era evidente que el alto tribunal no era nada
proclive a ampliar la tutela constitucional a otras férmulas de
convivencia que no fuera el matrimonio. Incluso, en los primeros
afios de funcionamiento del T.C. no admitia esa desvinculacion que
estamos viendo entre los articulos 32 y 39 de la C.E. de 1.978. Y
ese complejo y novedoso contexto social y juridico, con cambios
muy importantes a todos los niveles, el Tribunal Constitucional no
abordo¢ el tema de la nocién de familia en el ambito constitucional
hasta el afio 1.992. Pero esto lo abordaremos un poco mas
adelantes, con el inicio de una nueva etapa al dictar la Sentencia
222/1.992 el Tribunal Constitucional, que supuso un importante
cambio de actitud.
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Asi, como hemos apuntado ya, del tenor de este articulo, soOlo se
deriva el derecho al matrimonio, ademas de la igualdad juridica de
los contrayentes, lo cual, como también hemos mencionado, no
ocurria con anterioridad a la C.E. de 1.978. Sin embargo para
algunos autores como FOSAR BENLLOCH??? el hecho de que se
hubiera establecido un silencio por parte de los redactores del texto
constitucional hacia las uniones libres, no queria decir que se
prohibieran o rechazaran, y mas teniendo en cuenta que esta
realidad social estaba en la mente de los constituyentes y en los
trabajos preparatorios. Asi este autor sefiala que “no puede
significar la legitimacién tacita de la conspiracion de silencio
existente por parte de los operadores de Derecho respecto a la
unién libre”. 'Y también opina ESTRADA ALONSO, en relacion a la
redacciéon de articulo 32.1 que “de su caracter escueto no puede

derivarse el rechazo de las uniones libres”.

Ese silencio no puede ser interpretado pues, ni como una
prohibicion constitucional, ni como indiferencia que permita al
legislador cualquier medida represiva frente a las uniones no
matrimoniales. Lo que podriamos llamar la “politica del silencio”
como la denomina ORTUNO MUNOZ!23 es una opcién que desde el
Cdédigo de Napoledn hasta finales del siglo pasado han adoptado la
mayor parte de legisladores y sistemas juridicos occidentales frente

a la existencia de relaciones sociales distintas del matrimonio. Con

122 FOSAR BENLLOCH, ENRIQUE. *“La Constitucion espafiola de 1.978 y la
unioén libre”. Revista Juridica de Catalufia. Numero 4. 1.982.

123 ORTUNO MUNOZ, JOSE PASCUAL. Director VV.AA. “Las uniones estables
de pareja”’. Cuadernos de Derecho Judicial. [-2.003. Consejo General del Poder
Judicial. Centro de Documentacién Judicial.
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esa politica, se ha pretendido primar la institucion juridica del
matrimonio tal como la recogen nuestros textos legales, que en
nuestra cultura proviene de la Roma clasica del siglo Il después de
Cristo, aunque la recepcion de la institucidon en su configuracion
actual, fue en el siglo XI, como ha estudiado el catedratico de
historia medieval RUIZ DOMENEC*?4,

En la actualidad GARCIA RUBIO'?> cuestiona la constitucionalidad
o inconstitucionalidad del silencio del legislador estatal ante las
uniones de hecho, ya no por negarse a crear un marco material de
las parejas de hecho, sino por la omision de normas que son de su
competencia exclusiva, como las procesales y las destinadas a
resolver los conflictos de les internos; esta emision impide a su
entender el despliegue de la eficacia plena de las normas
promulgadas por el legislador autonémico competente. Y asi la
autoria, mantiene su postura, acudiendo al principio de lealtad
constitucional y provocando “la inconstitucionalidad por omision por
ignorar la realidad pluri-legislativa del estado espafiol en materia de
parejas de hecho y omitir la regulacion del conflicto de leyes”. Pr
ultimo acude a la aplicacion analdgica de las normas sobre el

matrimonio a las parejas de hecho.

Como ya hemos visto en el articulo 32.1, hay una falta de
concrecion, cosa que también ocurre con el texto del articulo 39,

derivada igualmente de los trabajos de redaccion constitucional. Asi

124 RUIZ, DOMENEC. “La ambicién del amor”. Editorial Aguilar. 2.002.
15 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. “Parejas de hecho y lealtad constitucional”.

Estudios de Derecho Civi. Homenaje al profesor FJ. Serrano Garcia.
Universidad de Valladolid. 2.004. pag. 36.
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analizando los avatares de este articulo, en su elaboracion
constitucional, vemos qué el que fuera articulo 34 del Anteproyecto
Constitucional, decia lo siguiente:

‘Los poderes publicos aseguran la proteccion econdmica,
juridica y social de la familia en particular, por medio de
prestaciones sociales, de disposiciones fiscales y de
cualquier otra medida adecuada. La madre y los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacién,
disfrutaran de la proteccién del Estado y de todos los poderes
publicos. Los padres tienen para con los hijos habidos fuera
del matrimonio los mismos deberes que respecto de los
nacidos en él, sin perjuicio del respeto a la institucion

familiar”.

Mas tarde, el Informe de la ponencia, publicado en el Boletin Oficial
de las Cortes, de 17 de abril de 1.978, suprime el inciso “sin
perjuicio del respeto a la institucién familiar’, a consecuencia de la
aceptacion de las enmiendas del Grupo Minoria Catalana, del Grupo

Vasco y de la Unién de Centro Democratico (UCD).

Para algunos autores, la eliminacion de este inciso, implica darle
una gran amplitud al concepto de familia. Vemos pues, que en la
redaccion del articulo 39 de la C.E. también hubo variaciones hasta

llegar a la definitiva y vigente:

‘Los poderes publicos aseguran la protecciéon social,

econdmica y juridica de la familia”.

Pues bien, de los articulos 32 y 39 de la C.E. se deriva una falta de

exigencia para que la familia se construya exclusivamente sobre el
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matrimonio, como ya hemos apuntado. En ninguno de los dos
preceptos se hace mencioén (ni tcita, ni expresa) a la unién de
hecho. Ni lo reconocen, ni la rechazan, ni tampoco obligan a que la
familia se constituya necesariamente con el matrimonio. El
concepto de familia debe basarse sobre el potenciamiento. El
concepto de familia debe basarse sobre el potenciamiento de la
personalidad del individuo, sobre el desarrollo y educacion de cada
uno de sus miembros y sobre la estabilidad de la formacion para
conseguir estos fines. Y todas estas atribuciones pueden darse
dentro y fuera del matrimonio, siempre que en el caso de union de
hecho concurran los requisitos necesarios. De ello se desprende
gue la familia basada en el matrimonio debe ser objeto de un trato
preferencial cuando surja un conflicto entre ella y otro tipo de

uniones similares.126

Pero reconocer la primacia de la familia legitima no debe conllevar
la exclusién de todo efecto juridico a las convivencias “more uxorio”

gue resefa los requisitos establecidos para este tipo de uniones.

Para algunos autores, como GARRIDO DE PALMA Y REGOJO
OTERO?'? |a familia juridica es sélo la fundada en el matrimonio, la
familia legitima, no asi la familia natural, e indican las relaciones
padres-hijos naturales sélo producen un status fili. Aunque lo bien
cierto, es que no se puede negar en la actualidad, que la union de

hecho crea también un vinculo familiar entre los convivientes y que

126 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
Derecho Civil espanol”. Editorial Civitas. 1986. Pagina 103.

127 GARRIDO DE PALMA Y REGOJO OTERO. ‘“La familia no matrimonial’.
R.G.L.J. nim. 5. 1.986
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ademas el ordenamiento juridico le ha dotado de ciertos efectos
juridicos en diferentes ambitos como prestaciones sociales,
posibilidad de adoptar, el derecho a la subrogacion mortis causa en
el contrato de arrendamiento y otros muchos efectos ya
reconocidos. Esto evidencia claramente que el legislador es
consciente de esta realidad social y que el reconocer y proteger con
primacia la familia legitima no debe equivaler a excluir de efectos
juridicos a las convivencias “more uxorio” que reunan unos

determinantes requisitos.

En los ultimos afios se ha producido un importante aumento de
uniones de hecho y también su aceptacion social, lo que demuestra
ese profundo cambio que ha sufrido el concepto de familia. Al
respecto MIRALLES GONZALEZ'?® analiza algunos factores que
han influido decisivamente en el cambio que ha experimentado la
familia, ya que esos cambios tan importantes que se han producido
en los valores familiares y que todos vemos, han trascendido al
mundo del Derecho. Y como dice CLAVERIA GOSALBEZ!'?°
vemos que lo que esta produciendo en la ciudad y el Derecho, es
una evolucion basada en el desarrollo de la personalidad y de la

libertad personal, en la linea del articulo 10 de la C.E.

Claro que hay que tener en cuenta que ese concepto de familia
basado en el matrimonio, en el que se entiende el casamiento como

elemento fundador de una familia, pensando en el futuro, de

128 MIRALLES GONZALEZ, ISABEL. “A propdsito de la STC 222/1992, de 11 de
diciembre. Las relaciones de hecho. Una lectura civil.” Revista Juridica de
Catalufia (RJC Vol. 92, niim.3. 1.993. pag. 675-694.

129 CLAVERIA GOSALBEZ, L. “Hacia una nueva concepcion del matrimonio”. La
ley. 1.983.
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integrarse en una familia ya existente ligado a los ancestros, se ha
asimilado asi por las religiones y por la propia sociedad, y no se
plateaban otro tipo de union. Podemos decir que en torno a los
altimos veinticinco afilos aproximadamente, y debido probablemente
a la crisis del matrimonio tradicional como algunos autores han
destacado, se ha incrementado notablemente en la Europa
occidental y en otros paises del mundo, la existencia de las uniones

de hecho.

Asi teniendo en cuenta la creciente importancia de este modo de
convivencia. El Consejo de Europa organizd en 1.981, en Mesina, el
Xl Coloquio de Derecho Europeo para analizar los problemas
juridico de las parejas no casadas. Posteriormente, en 1.988, el
Comité de Ministros del Consejo de Europa aprobd Ila
Recomendacion R(88) 3 sobre la validez de los contratos
celebrados entre las personas que viven juntas como pareja no
casada y de sus disposiciones testamentarias (publicado en BIMJ,
nam. 1531, de 25 de junio de 1989, paginas 2727-2730). También
podemos mencionar a los paises latino-americanos, en donde se
reconocen juridicamente estas uniones de hecho; en unos paises
como Bolivia, Panama, Cuba, etc. se asimilan directamente al
matrimonio, y en otros se les reconoce ciertos efectos juridicos
como es el caso como es el caso de Argentina, Colombia o

Paraguay.

En la jurisprudencia espafiola se reconoce la importancia de estas
uniones de hecho y sobre todo reconoce que esa férmula de
convivencia, requiere también la proteccion que la Constitucion

Espafiola de 1.978 reconoce a la familia.
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El Tribunal Constitucional se enfrent6 por primera vez a la nocion de
familia en el afio 1.992. Con anterioridad a esa fecha, esta cuestion
fue obviada por este Tribunal, que se habia mostrado poco
predispuesto a ampliar la tutela constitucional de la familia mas alla
del matrimonio. Cabe resaltar que el TC en los comienzos de su
andadura plateé problemas para admitir la desvinculacién entre los
articulos 32 y 39 del texto constitucional. Asi el propio TC en la ATC
308/1.985, de 8 de mayo, afirmoé que “la familia stricto sensu... es la
generada por el vinculo conyugal y la prole” y que en todo caso “el
matrimonio y la convivencia extramarital no son situaciones
equivalentes “por lo cual entiende que es constitucionalmente
legitimo otorgar al matrimonio un tratado preminente respecto a las
uniones de hecho (AATC 156/1987, de 11 de febrero 788/1.987 de
24 de junio).

El TC a finales de los afios ochenta “empezd a asumir que el
ambito de aplicacién del articulo 39 va efectivamente mas alla del
matrimonio y de la relacion de padres y madres con sus hijos”, tal
como nos indica RODRIGUEZ RUIZ!3°, y en ese sentido
interpretativo la Sentencia del TC 45/1.989, de 20 de febrero dijo lo

siguiente:

“Sea cual fuere... EIl concepto constitucionalmente adecuado
de familia, no es discutible que tal concepto incluya sin duda

la familia que origina el matrimonio”.

130 RODRIGUEZ RUIZ, BLANCA. “Matrimonios del mismo sexo y parejas de
hecho. La larga sombre del matrimonio”. En Derecho. Pé&ginas 518-536
Universidad y Conocimiento. Universidad de Guanajuato. 2.010. Méjico.
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La referencia a un concepto de familia mas amplio que el del
matrimonio s6lo se da en la teoria y en una primera época el
Tribunal Constitucional ni se atreve a definir el contenido de la
nocion de familia, y mucho menos a extender los derecho y deberes
del matrimonio a otros modelos familiares (STC 184/1.990, de 19 de
noviembre, FFJJ 2y 3y STC 77/1.991, del 11 de abril, FJ 3).

Vamos a ver ahora, el principio del cambio de posicionamiento del
TC, con la primera sentencia de este tribunal en la que abordo el
concepto constitucional de familia, y que es la 222/1.992, de 11 de
diciembre, que en su Fundamento Juridico 5° afirma que: “Ningun
problema de constitucionalidad existiria si el concepto de familia
presente en el articulo 39.1 de la C.E. hubiera de entenderse
referido, en términos exclusivos y excluyentes, a la familia fundada
en el matrimonio. No es asi, sin embargo. Nuestra Constituciéon no
ha identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene
su origen en el matrimonio, conclusion que se imponen no solo por
la regulacion bien diferenciada de una institucion y otra (articulos 32
y 39), sino también junto a ella, por el mismo sentido amparado o
tuitivo con el que la Norma Fundamental considera siempre a la
familia y, en especial, en el referido articulo 39, proteccion que
responde a imperativos ligados al caracter “social” de nuestro
Estado (articulo 1.1 y 9.2) y a la atencion, por consiguiente, de la
realidad efectiva de los modos de convivencia que en la sociedad se
expresen. El sentido de estas normas constitucionales no se
concilia, por tanto, con la construccion del concepto de familia a la
de origen matrimonial, por relevante que sea nuestra cultura -en
los valores y en la realidad de los comportamientos sociales- esa
modalidad de vida familiar. Existen otras junto a ellas, como
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corresponde a una sociedad plural, vy ello impide interpretar en
tales términos restrictivos una norma como la que se contiene en el
articulo 39.1, cuyo alcance, por lo demés, ha de ser comprendido
también a la luz de lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del mismo

articulo.

También afirma un poco antes del TC, en su Fundamento Juridico
4° de esta misma sentencia -que “la familia es siempre un arco de
solidaridades y de dependencias” y que esta definicién si que se
incluyen segun el TC quienes fuera del matrimonio, conviven en
base a esos principios de solidaridad y dependencia reciproca. Y
eso es precisamente lo que tutela el articulo 39 de la C.E. de 1.978:
las relaciones convivenciales basadas en la solidaridad vy
dependencia de sus integrantes. Sin embargo, el TC ni entré ni ha
entrado, a delimitar qué relaciones convivenciales de dependencia y
solidaridad constituyen una familia a efectos constitucionales.
Quizas cuando el TC habla “de los modos de convivencia que en la

sociedad se expresen”.

Como acabamos de ver, es porque se refiere concretamente a las
parejas de hecho. Lo mas importante es que en esta sentencia del
TC 222/1.992 se marcan unos criterios definitorios de la nocién de
familia (solidaridad y dependencia, especialmente si hay
convivencia) que permite ir mas alla, y considerar familia a
relaciones no necesariamente para-matrimoniales. En este
sentencia también se dice: “Sin duda que la garantia constitucional
del matrimonio entrafia, ademas de su existencia necesaria en el
ordenamiento, la justificacibn de la existencia de su especifico

régimen civil, esto es, del conjunto de derechos, obligaciones y
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expectativas juridicas que nacen a raiz de haberse contraido un
matrimonio. Cuestion ya distinta es, sin embargo, si el matrimonio,
mas alla de esta regulacion civil que le es propia, puede constituirse
en supuestos de hecho de otras normas juridicas que en sectores
distintos del ordenamiento, atribuyan derechos o, en general,
situaciones de ventaja. Planteada en tales términos, esta pregunta
no admite respuestas radicales o genéricas, pues tan cierta es la
relevante diferenciacion de partida entre unas situaciones y otras
(matrimoniales y no matrimoniales) como la imposibilidad de zanjar
toda duda al respecto con el argumento de que cualquiera ha de
asumir las consecuencias, favorables y desfavorables, de no haber
ejercido el derecho a contraer matrimonio (articulo 32.1), aunque
no sea mMas que por la consideracion obvia de que no es éste un
derecho de ejercicio individual, pues no hay matrimonio sin

consentimiento mutuo (articulo 45 del Codigo Civil).

La Constitucién, pues, no da una respuesta univoca o general para
este tipo de problemas, aunque si impone que las diferenciaciones
normativas que tomen como criterio la existencia de una union
matrimonial se anteponen, segun su diverso significado y alcance, al

contenido dispositivo de la propia Norma Fundamental.

Esta sentencia demuestra que el TC empezaba a cambiar de
posicionamiento  -como hemos indicado- mostrandose critico con
esa diferencia de trato existente entre el matrimonio y los modelos
alternativos de familia, fundamentalmente las uniones de hecho.
Eso supuso proceder a analizar las diferencias existentes hasta el
momento para poder definir, cuales de ellas eran “constitucionales”

y cuales no tenian cabida en los preceptos constitucionales. Asi el
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TC afirmo6 que las diferencias de trato basadas en un elemento
intrinseco del matrimonio, son conformes a la C.E. de 1.978, porque

son razonables.

Pero el problema estriba en que el TC no definié en qué, casos esos
rasgos definitorios del matrimonio, justificaban ese tato a favor, con
lo cual, desde mi punto de vista, poco se avanzo al respecto; porque
el TC se limitd en este sentencia y en otras muchas posteriores a
resolver cada caso concreto, sin mas. Concretamente en el caso de
esta sentencia (222/1.992, de 11 de noviembre) que trataba el
derecho de un conviviente de hecho a subrogarse en el contrato de
alquiler firmado por su pareja, tras el fallecimiento de ésta, el TC
afirmoé entonces que la subrogacién en el contrato de alquiler no
constituia un elemento intrinseco del matrimonio, y que esa
subrogacién nada tiene que ver con el matrimonio, pero si todo que
ver con la proteccion del hogar familiar de los que alli han convivido
de forma estable antes de fallecer el titular del contrato de alquiler.
Vemos pues claramente, que lo relevantes es la convivencia
permanente, que constituye uno de los requisitos de la convivencia
‘more uxorio”. Esta sentencia, mejor dicho sus razonamientos y
contenidos, fueron posteriormente asumidos por el legislador,
procediendo a reconocer el derecho de subrogarse en el contrato de
alquiler de la vivienda comun a quienes forman una pareja de
hecho, tras el fallecimiento del titular del contrato, en la LAU
29/1.994, de 24 de noviembre, en su articulo 12.4. Lo que se
recogié en dicha sentencia a un caso particular y concreto, se hizo

extensible al recogerlo el legislador, a nivel general.
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A raiz de esta sentencia, RODRIGUEZ RUIZ! afirma que esta
sentencia “no solo equipara el matrimonio, en materia de
arrendamiento, a las parejas que conviven sin estar casadas, sino
posiblemente a todos los modelos convivenciales, ciertamente y al
menos a aquellos que puedan considerarse familiares, es decir,
aquellos en los que predomine la logica de la solidaridad vy
dependencia reciproca’. Y dice mas al respecto: “En su STC
222/1.992, vy en definitiva el Tribunal Constitucional dejé la puerta
abierta a la extension de beneficios legales de que goza la familia
matrimonial a otros modelos de familia que abarcan pero no se
circunscriben a las parejas de hecho”. Opina también la autora, que
‘Llama la atencion que... No haya llevado al Tribunal
Constitucional a declarar inconstitucional, por discriminacion el
diferente tratamiento que nuestro ordenamiento otorga a los
matrimonios respecto de otros modelos familiares en materia de

pensiones de viudedad”.

Parece interesante destacar el voto particular emitido en esta
sentencia por el Magistrado RODRIGUEZ BEREIJO, que dice lo
siguiente: “... Sélo porgue en la presente sentencia se afirme, como
ya se hizo entonces, que el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son a todos los efectos situaciones
equivalentes, pero que de aquella no equivalencia no se deduce
necesariamente que toda medida que tenga como Unicos

destinatarios a los conyuges, con exclusion de quienes conviven

131 RODRIGUEZ RUIZ, BLANCA. “Posicion constitucional de las parejas de
hecho” en el Estudio comparado de la regulacién autonémica de las parejas de
hecho: soluciones armonizadas”. Manuales de Formacién continuada 28-2014.
Documentacién Judicial.
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establemente en unién de hecho, sea “siempre y en todos los casos
“‘compatible con la igualdad juridica y la prohibicion de
discriminacion que la Constitucion garantiza en su articulo 14”. Asi
mismo, el Magistrado GABALDON LOPEZ también emitié un voto
particular a esta sentencia del que destacamos lo siguiente:
‘cualesquiera que sean las analogias posibles entre el matrimonio y
la convivencia extramatrimonial “more uxorio”, e incluso las
consideraciones que puedan derivarse (en lo sociologico o en lo
histérico) acerca del origen y el caracter eminentemente
consensual del matrimonio, lo cierto es que éste y la relacion
extramatrimonial no son situaciones juridicamente iguales: no son
siquiera situaciones equivalentes, como sefaldé de modo terminante
la sentencia 184/1990, en consonancia con anteriores declaraciones
y con un planteamiento doctrinal seguido con posterioridad por otras

sentencias y autos.

Evidentemente, la Constitucion, al garantizar el matrimonio, opta por
una solucién formal, que, por ello mismo, est4 dotada de mayor
seguridad juridica en cuanto a las consecuencias derivadas de tan
importante institucion y que es utilizada con la misma intensidad por
el legislador en las mas variadas situaciones del ordenamiento
juridico, de las cuales las que aqui es cuestién constituye sélo una

muestra.

En las anteriores sentencias este tribunal ha sentado con claridad la
doctrina de que el matrimonio y la unién matrimonial de hecho, por
no ser situaciones equivalentes, no permiten calificar como arbitraria
ni discriminatoria la exigencia de constancia formal del matrimonio

para conceder la pension de viudedad de la Seguridad Social. Y
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aunque es cierto que también afirmo alli que “el legislador podria
extender a las uniones estables de hecho, al menos en
determinadas condiciones, los beneficios de la pension de
viudedad”, lo cual no consider6 vedado por el articulo 14, ni hallaria
obstaculo en los articulos 32 y 39 de la Constitucion, afirmé también
gue aun siendo dicha extension constitucionalmente admisible, “ello
no implica que la opcién contraria y en la actualidad vigente no lo

sea .

Posteriormente nos encontramos con la sentencia del Tribunal
Constitucional 47/1993, de 8 de febrero que ratifica la doctrina que
hemos visto de la sentencia 222/1.992. Y dice asi: “Existio, pues
durante un periodo de tiempo prolongado una convivencia “more
uxorio” del hoy solicitante de amparo con la arrendataria de la
vivienda. Lo que entraria, en primer lugar, que esta unién no
matrimonial, cuya estabilidad es evidente, constituia una familia a
los fines del articulo 39.1 de la Constitucion, y, consiguientemente
al fallecimiento de la arrendataria de la vivienda gozaba de la
proteccién social, econémica y juridica que el citado precepto
consagra como mandato o directriz constitucional que ha de
informar la actuacion de todos los poderes publicos; pues en
correspondencia con el pluralismo de opciones personales
existentes en la sociedad espafiola y la preeminencia que posee el
libre desarrollo de la personalidad (articulo 10.1 de la Constitucion),
ésta no soOlo protege a la familia que se constituye mediante el
matrimonio, aunque a ésta la proteja especialmente, sino también a
la familia como realidad social, entendiendo por tal la que se
constituye voluntariamente mediante la unién de hecho, afectiva y
estable, de una pareja”. En esta sentencia, al igual que en la
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sentencia 222/1992, el Magistrado RODRIGIEZ BEREIJO formuld
voto particular del que destacamos lo siguiente: “La Constitucion ha
reconocido y garantizado especialmente la institucion juridica del
matrimonio; en cambio la union de hecho carece de todo
reconocimiento  constitucional. Matrimonio y convivencia
extramatrimonial no son situaciones equivalentes, del matrimonio
surge una relacion de estado civil, de parentesco, el deber de
alimentos, derechos sucesorios “mortis causa”, el deber reciproco
de contribuir a levantar las cargas de la vida comun, relaciones
patrimoniales en funciébn del régimen econdémico matrimonial
adoptado, deberes de convivencia, de fidelidad y socorro mutuo,
etc., lo que no acontece con la simple convivencia o unién de hecho.
Puede por tanto, el legislador diferenciar legitimamente entre uno y
otra; asi es, desde luego, al establecer un especifico régimen civil
(normas de Derecho matrimonial y de familia), pero también,
aunque con justificaciébn objetiva y razonable, en otra clase de

normas civiles y en otros sectores del ordenamiento.

Y del hecho de que la Constitucion, al referirse a la proteccion de la
familia no excluya expresamente de dicha proteccién a otros tipos
de familia constituidos de forma y con caracteres distintos del
modelo de familia (la matrimonial, articulo 32.1), vigente
historicamente y socialmente en un momento determinado de
acuerdo con los valores dominantes, no puede extraerse la
necesidad de equiparacion del trato, siempre y a todos los efectos
entre la familia matrimonial y la extramatrimonial, merced a una
aplicacion expansiva (optimizadora) del principio de igualdad, mas
alla de los limites del articulo 14 de la Constitucion, para imponer la
justicia material. Tratandose el articulo 39.1 de uno de los
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denominados derechos sociales, de prestacion, contenidos en el
capitulo tercero del Titulo | de la Constitucion, bajo la rabrica de
“principios rectores de la politica social y econdémica’, que
requieren la necesaria meditacion del legislador, puede éste, al
configurar las diferentes formas de proteccién, tomar en cuenta
aquellas diferencias -por razones tanto de certeza y de seguridad
juridicas como de adecuacion a la necesaria limitacion de los
medios financieros disponibles- como Unica forma de saber cuando
existe un nacleo familiar digno de la proteccién que la Constitucion

establece.

No creo pues, que pueda considerarse inconstitucional (por omision)
aquella norma que no hay equiparado la union de hecho al
matrimonio, siempre que ello favorezca una jurisdiccién objetiva y
razonable y no atente al libre desarrollo de la personalidad (articulo
10.1) en cuanto coarte (en favor del matrimonio), la libre eleccién del
estado civil’. Asi mismo en su voto particular, el Magistrado
RODRIGUEZ BEREJO afiade: “A fin de cuentas, mas alla del
caso, la interrogante que cabe suscitar es si legitimamente es
posible, invocando el derecho constitucional a la igualdad ante la
Ley y el principio constitucional de proteccion a la familia, exigir la
equiparacion de las uniones de hecho con las uniones
extramatrimoniales cuando de manera manifiesta se pretenda tal
equiparacién solo en lo que toca a los beneficios o ventajas que se
deriva de su régimen juridico, pero no en los inconvenientes (cargas
y deberes). Y ello, cuando quien pudiendo haber contraido
matrimonio y libremente permanece unido de hecho a otra persona,
no quiso tal equiparacién precisamente para quedar excluido de la
disciplina matrimonial (pluralidad de derecho y deberes que
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establece el ordenamiento juridico, y mas concretamente de
determinados consecuencias juridicas que habria de conllevar

efectos indeseados”.

También el Magistrado GABALDON LOPEZ formul6 voto particular
basado en los mismos fundamentos que hemos visto en su voto
particular de la anterior sentencia, estimando que en este caso no

existe inconstitucionalidad.

Hemos visto pues una pequefia exposicion jurisprudencial del
Tribunal Constitucional respecto al tratamiento de las uniones de
hecho en nuestra Constitucion de 1.978, en relacion también al
matrimonio. En esta linea, el Tribunal Supremo en el Fundamento
de Derecho 3 de la sentencia de 18 de mayo de 1.992 hace unas
interesantes consideraciones preliminares sobre las uniones para-
matrimoniales, que denomina “libres”, diciendo: “Las uniones libres,
aunque estan carentes de precisa normativa, no por e€so son
totalmente desconocidas por nuestro ordenamiento juridico. La
Constitucion no las prevé, pero tampoco expresamente las interdicta
y rechaza, y asi se desprende de la lectura de su articulo 32 en
relacién con el 39, que se proyecta a la protecciéon de la familia en
forma genérica, es decir, como nucleo creado tanto por el
matrimonio, como por la uniéon de hecho”. A continuacién dicha
sentencia prosigue recordando lo sucedido en ltalia: “... lo que ha
llevado al Tribunal de Casacion de Italia a pronunciar la importante
sentencia de 2 de febrero de 1.977 que vino a reconocer la “familia
di fatto”, como grupo social que desempefia una funcion en la
educacién y mantenimiento de sus miembros, digna de proteccion

conforme al articulo 2 de su Constitucibn. De esta manera, si bien
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no se equipard estas situaciones a las familias legalmente
constituidas, no por eso se las margina cuando presentan
situaciones de darse efectiva comunidad de vida, que la legislacion
de dicho pais mediterraneo tiene en cuenta como “cohabitacion

notoria”.

El mismo Tribunal Supremo, en sentencia de 22 de julio de 1.993,
hace clara referencia a las uniones extramatrimoniales o “more
uxorio” de la siguiente forma: “Cierto que las llamadas uniones de
hecho o “more uxorio” constituyen una realidad social cuya
existencia ha tenido que ir siendo juridicamente admitida, bien que
con evidente resistencia por los Tribunales tanto de la jurisdiccion

ordinaria como constitucional”.

Dicha admision, consecuencia obligada del texto constitucional,
especialmente de su articulo 39.1, que se ha proyectado sobre
algun texto legal cual acontece con la Disposicion Adiciones Tercera
de la Ley 27/1.987 de 11 de noviembre, que modificé la adopcion,
ha motivado interesantes cambios en orden a la solucién de los
problemas de ellas derivados, especialmente en determinadas

relaciones”.

Asi el Tribunal Supremo, en esta Sentencia, lo dej6 muy claro: las
uniones “more uxorio” constituyen una realidad social y a partir de
ahi hemos de trabajar en todos los ambitos y muy especialmente en
el judicial, ya que esto conlleva consecuencias, fundamentalmente
procesales, de las actuaciones que no se puedan presentar ante los
tribunales para defender los derechos que puedan corresponder a
cada uno de los miembros de la pareja respecto del otro, o de los

hijos ante los padres.
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Queda pues muy claro, que el articulo 39 de la C.E. establece que
los poderes publicos aseguran la proteccion social, econémica y
juridica de la familia. Y es bien sabido que esta disposicién no se
refiere al matrimonio, el cual esta regulado como derecho de los
ciudadanos, aunque no protegido con el recurso de amparo, en el
articulo 32 de la C.E. También es cierto que una mayoria de
autores que se han dedicado a estudiar estos preceptos
constitucionales, concluyen que este articulo 39 de la C.E. no define
un modelo de familia y que no va ligado a la familia matrimonial, ya
que muy al contrario y como ya hemos visto, en su parrafo tercero
impone a los padres la obligacibn de cuidar a sus hijos y
proporcionarles todo lo necesario para su subsistencia y educacion,
sin limitarse a los padres matrimoniales, ya que en virtud del
principio de igualdad, obliga a cualquier progenitor. Por ello no es
baladi que en el parrafo segundo de este articulo 39 se facilite la
investigacion de la paternidad, lo que permite en muchos casos
conocer quién es el que esta obligado a efectuar esas prestaciones
gue la C.E. impone al progenitor. Por ello es bien cierto que el tema
del cuidado de los hijos en el sentido mas amplio, se encuentra bien

regulado y resuelto en la C.E. y en las leyes ordinarias.

Para ROCA TRIAS®®?, el hecho de que el modelo matrimonial esté
implicito en la regulacion que se hace de la familia, supone “una
corrupcion del propio concepto de familia, ya que no es cierto que,

como sefalan repetidamente sentencias del Tribunal Constitucional,

132 ROCA TRIAS, ENCARNA. “Repensar la pareja de hecho”, en el Estudio
comparado de la regulacion autondmica de las parejas de hecho: soluciones
armonizadas. Manuales de Formacion Continuada. 28-2004. Paginas 403-431.
Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion Judicial.
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sea familia inicamente la que se constituye a través del matrimonio,
sino que se debe incluir también la que no tiene origen matrimonial”.
RODRIGUEZ RUIZ'* opina que “la tutela del articulo 39 de la C.E.
recoge relaciones convivenciales basadas en la dependencia y la
solidaridad de sus integrantes”. Esta opinion se basa en que
cuando este articulo establece la obligacion de los poderes publicos
de tutelar a la familia, no indica en modo alguno que ésta haya de
ser de origen matrimonial, porque ya hemos analizado que
matrimonio y familia aparecen desvinculados en nuestro texto
constitucional, e incluso como ya hemos apuntado, estan

encuadrados en diferentes Capitulos de la C.E. (11 y IlI).

Ademaés este planteamiento coincide con el que ha sefialado la
doctrina civilista cuando se enfrenta con el concepto extrajuridico
gue el Derecho puede o no recoger y ordenar, pero que en realidad
estd compuesto por un conjunto heterogéneo de formas familiares a
las que en un momento dado, al sociedad aplica el nombre de
familia. Como ya hemos ido viendo, es absolutamente cierto que el
ordenamiento constitucional utiliza el nombre familia, pero no da
ningun concepto de la misma. La familia esta protegida en la
Constitucion Espafiola de 1.978, pero no contiene definicién alguna
de la misma. Por tanto parece que hablamos de familia como
concepto abierto, adaptable y no necesariamente ligada al
matrimonio como forma de constituirse, aunque la realidad es que

es la formula mas usada para crear una familia.

133 RODRIGUEZ RUIZ, BLANCA. “Posicion Constitucional de las parejas de
hecho”, en el Estudio comparado de la regulacién autonémica de las parejas de
hecho: soluciones armonizadas”. Manuales de Formacion Continuada. 28-2014.
Paginas 15 a 44. Consejo General del Poder Judicial. Centro de Documentacion
Judicial.
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Al respecto, cabe destacar que esta desvinculacion entre
matrimonio y familia no es frecuente en Derecho comparado, ya que
la férmula predominante es hacer una referencia conjunta; incluso
en Espafia aparecian conjuntas las dos figuras en el articulo 43 de
la Constitucion de la Republica Esparfiola de 1.931 como ya hemos
sefialado al inicio del analisis constitucional de 1.978. Y a sensu
contrario constituyen una excepcién las Constituciones de los
paises escandinavos y Dinamarca, que tienen una desvinculacion
entre ambas figuras. En este sentido hay que referirse a la Carta de
Derechos Fundamentales de la Union Europea, en cuyo articulo 9,
permite la mencionada desvinculacion protegiendo a la familia no
matrimonial en la medida que ésta se encuentre protegida en el
Derecho nacional de los Estados miembros. Por otra parte Blanca
RODRIGUEZ RUIZ también afirma en su estudio que “la relevancia
de las parejas de hecho dentro de nuestras fronteras, queda lejos
de la que poseen ya desde hace décadas en otros paises
europeos”, aunque también es cierto que en los ultimos afios se han
producido cambios muy destacados en torno a la familia y
fundamentalmente en torno a la regulacion juridica del matrimonio y
las uniones de hecho, teniendo en cuenta, como ya hemos visto,
gue la Constitucion Espafiola de 1.978 equipara los hijos
extramatrimoniales y matrimoniales, con pleno reconocimiento legal
de estos ultimos. Son muchos los autores que analizan esta
situacion relativamente reciente, que ha transformado y aun sigue
transformando nuestro ordenamiento juridico y que esta creando
una nueva doctrina y una interesante jurisprudencia. Intuyo que
estamos ante un proceso de adaptacion en todos los oOrdenes,

apasionante, creativo y revolucionario (si se me permite este
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término), que va incardinado con los cambios sociales a los que
estamos asistiendo en los ultimos afios, sobre todo en lo que hace
referencia a los temas de familia. MENDIETA JARAMILLO®3
recalca que: “La union libre es algo que pertenece a la libre voluntad
de las personas y que el derecho respeta. Actualmente dichas
relaciones no se tildan de inmorales y la sociedad las acepta como
algo normal. Mal podria la jurisprudencia afirmar que los contratos
celebrados por los miembros de tal union van contra la moral y las
buenas costumbres, pues la conducta de aquellos es normal,
honesta”. Es cierto que hay cada vez mas una aceptacion clara de
las uniones libres como dice MENDIETA JARAMILLO; que
efectivamente ya no se tildan de inmorales mayoritariamente y sin
embargo en el Derecho espafiol parece que todavia exista un cierto
reparo a regularlas de una forma amplia. Porque como incide
GARCIA MAS®35 |a realidad social ha creado las uniones de hecho
y por tanto deben regularse, aunque no exista la equiparacion de las
mismas, con el matrimonio. Y ademas, destaca que se pueden
regular perfectamente las uniones de hecho sin alterar para nada
dice “los esquemas basicos de regulacion de otras instituciones (en
referencia al matrimonio) que han funcionado y se han ido
elaborando con el transcurso del tiempo”, porque entre instituciones
aparentemente similares, no es bueno extrapolar los contenidos de

unas a otras. Esta idea es la que esta presente en la sentencia del

134 MENDIETA JARAMILLO, L.M. “Relaciones patrimoniales en la unién familiar
de hecho”. En AC 1.990-I.

135 GARCIA MAS, FRANCISCO JAVIER. “Las uniones de hecho: su problematica

juridica”. Revista Critica de Derecho Inmobiliario nUmero 648. Paginas 1.509-
1.532., 1.998.
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T.S. de 4 de marzo de 1.997, ya que dice que los jueces no pueden
crear Derecho ni quebrantar la ley por aplicar normas juridicas de
una institucién en un hecho de apariencia similar. Por esta razon,
se hace necesario legislar las convivencias no matrimoniales, ya
gue constituyendo una realidad social, no pueden ignorarse porque
se alza entonces una barrera insalvable entre algunas conductas

humanas y el Derecho.

Hasta no hace demasiado tiempo se consideraba que las uniones
extramatrimoniales suponian una agresion directa al matrimonio y
por tanto carecian de efecto juridico alguno. Ello era a causa de
gue en épocas pasadas, el matrimonio no sélo era una institucion
juridica, sino que también lo era religiosa. Nos estamos refiriendo,
pues, a Ordenamiento Juridico espafiol anterior a la C.E. de 1.978
gue otorgaba a la familia un valor fuera de lo juridico de Derecho
Natural y convertia al matrimonio en el elemento central y basico de

la familia y de la sociedad.

Era un valor absoluto, transcendente e inmutable del Derecho
natural y de origen divino. Esa concepcion institucional de la familia,
pertenece a una época superada en la que el Estado era autoritario
y proteccionista, y en la que se identificaba a la familia como entidad
productiva y vinculada al poder politico. Ademas de este importante
cambio, que pasados casi treinta y ocho afios tras la aprobaciéon de
la C.E. de 1.978 parece que carece de importancia, o por lo menos
se olvida en muchas ocasiones en los grandes debates sociales, se
han producido paralelamente transformaciones de otra indoles,
ajenas al poder politico de otras épocas, pero si producto de los

cambios demogréficos producidos en una Espafia preconstitucional
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basicamente rural, a una Espafia de migraciones internas que
supuso la superpoblacién de las zonas industriales, generalmente
en los entornos de las grandes ciudades, y por ende Ila
despoblacion de muchas zonas rurales. Esto que en si no parecia
tener demasiada trascendencia en el tema que nos ocupa, Supuso
un importante cambio en la estructura familiar, que pasé a ser mas
restringida, denominandose “familia nuclear” en la que solo se
incluye a padres e hijos, excluyéndose a los demas parientes.
Frente a ésta, estaba la familia extensa. En esta cuestion, cabe
sefialar a DIEZ PICAZO'%¢ que sefialaba que “cuando en Derecho
moderno se habla de familia, se hace referencia a la familia nuclear
y no a la familia extensa, salvo naturalmente que la interpretacion
obligue a entender otra cosa, aunque esta diversa conclusion sea
siempre excepcional. Asi, cuando el articulo 39.2 de la Constitucion
Espafiola de 1.978 habla de proteccion juridica y econémica de la
familia, esta haciendo referencia a la familia nuclear. Y si se pone en
relacion al articulo 39 con el 32, queda claro que no existen

relaciones juridicamente, mas alla de la pareja y de los hijos”.

Asi afirma entre otros ESTRADA ALONSO?'3’ quien defiende en su
magnifico trabajo que “la atencion juridica de las uniones libres no
constituye, en absoluto un atentado directo contra el matrimonio”.
Deja también claro su posicion a favor del matrimonio como

elemento esencial en la constitucién de la familia, pero todo ello sin

136 DIEZ PICAZO, LUIS. “Sistema de Derecho Civil’. Volumen IV, 62 edicién.
Tecnos. Madrid, 1.992.

137 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
Derecho civil espafiol”. Editorial Civitas. Madrid. 1.986.
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necesidad de ignorar y/o condenar a las uniones de hecho, porque
de éstas se pueden derivar hijos comunes, contratos con terceros y
una serie de consecuencias que requieren una regulacion juridica
de esta forma alternativa de convivencia marital. Insiste también,
como muchos otros autores, y como demuestran los mas recientes
estudios sociologicos en nuestro pais, que la cada dia mas elevada
presencia social de esas uniones de hecho, ha hecho recapacitar al
legislador, a los jueces y a los expertos en Derecho de casi todo el

mundo.

Asi pues estamos viendo la complejidad de este tema en la que
coinciden numerosos autores. La relatividad y la temporalidad del
concepto de familia complican en gran manera el andlisis de esta
materia. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ'% afirma que el
concepto de uniones de hecho y su eficacia juridica depende en
gran parte de su relacién con el concepto de familia. Y asi ALONSO
PEREZ* dice que “la familia no es un fin en si misma, sino un
agregado natural al servicio de la persona. El ser humano y su pleno
desarrollo son el verdadero fin al que sirve administrativamente el
organismo familiar’. Para seguir en esta linea, habra que ver si la
unién de hecho estd plenamente integrada dentro de la familia, o
por el contrario estan excluida de la misma, porque del resultado de

este andlisis, veremos en gran medida el tratamiento juridico que

138 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, CRISTINA. “Uniones de hecho: una nueva
vision después de la publicacién de las leyes sobre parejas estables”. Tirant lo
Blanch. Valencia. 2.002.

139 ALONSO PEREZ, MARIANO. “El derecho da familia, entre lo viejo y lo nuevo”,

en MARTIN GALLEGO, E.M. (coordinador). Matrimonio y uniones de hecho.
Ediciones Universidad de Salamanca, 2.001.
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habra que otorgar a estas uniones de hecho. Antes familia equivalia
a familia matrimonial, como hemos visto, y solo habia diferencia
cuando habia hijos, segun éstos hubieran nacido dentro o fuera de
esa familia. Pero tras la Constitucion Espafiola de 1.978 ya no hay
diferencia entre los hijos, sean o no matrimoniales, porque se
consagra el principio de la igualdad de los hijos. Y ademas, ya
hemos visto como el articulo 39 de la C.E. de 1.978 se ocupa de la
familia, aunque no la define, ubicandose en el texto constitucional,
con los principios rectores de la politica social y econémica”, y en
cambio el matrimonio se regula con “los derechos y deberes
fundamentales de los ciudadanos, en su articulo 32, como un
derecho a contraerlo o no. Como hemos comentado, afirmamos
nuevamente que con la regulacion del texto constitucional, se
considera que la familia se da tanto dentro como fuera del
matrimonio, en condiciones de igualdad. Pero a pesar de estas
consideraciones, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ considera que el
hecho de que ambas familias (segun la base de la relacion entre
ambos miembros de la pareja) se encuentren protegidas en el tan
manido articulo 39 de la Constitucion Espafola de 1.978, no quiere
decir que su tratamiento juridico tenga que ser absolutamente igual.
A mayor abundamiento, DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ afirma en
su libro en la pagina 54, que “tampoco me parece muy adecuado,
para hacer relacion a los problemas de pareja en si, el término de
“familia de hecho” o “no matrimonial”’, aunque es la denominacion
que recibe mayoritariamente esta figura en la doctrina italiana. Creo
gue no se trata de discutir si es 0 no una familia, que por supuesto
pienso que lo es, sino de buscar la solucion a los problemas que

surjan entre la pareja, y nunca en relacién con los hijos que ya estan
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absolutamente resueltos en nuestro ordenamiento con plena
igualdad, por lo que confrontar ambos concepto familia matrimonial
— familia no matrimonia puede inducir o llevar a confusiéon”. Ademas
también opina que al considerar la union de hecho como familia,
deja claro que ésta ha de ser protegida por parte de los poderes
publicos y que el legislador debe desarrollar esta proteccion, aunque
también afirma que esas normas legales que regulen las uniones de
hecho, deberan formar parte del Derecho de Familia, con los
mismos principios que inspiran ese Derecho. Al respecto,
SERRANO CHAMORRO indica que ante la ausencia de regulacién
de ningun tipo, tendremos que solucionar los problemas que estas
parejas demanden ante los tribunales, acudiendo no solo a los
preceptos del Derecho de Familia, como indica DE AMUNATEGUI
RODRIGUEZ, sino también al Derecho de obligaciones. Este autor,
cree que no es correcto utilizar o no las normas de Derecho de
Familia segun los casos y luego creando ya esta reconocida esa
familia de hecho, dejar los problemas que plantean estas familias a
la autonomia de la voluntad. Asi pues lo mas destacable que la
autora postula, es que no es discriminatorio entender, como regla
general, que quien se acoge al matrimonio, sin que ello atente al
libre desarrollo de la personalidad de quienes elijan la opinion de la
convivencia sin matrimonio.  Porque ademas afirma que la
Constitucion Espariola de 1.978, ha recogido un sistema matrimonial

respetuoso con la libertad individual e igualdad de los cényuges.

Siguiendo con otros autores y sus opiniones en esta materia,
aportamos la opinion sobre la familia, de CERDEIRA BRAVO DE
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MANSILLAY para quien el Unico elemento que identifican
matrimonio y pareja son casadas es la consideracion de familia
como comunidad de vida. Lo demés son todo diferencias porque en
primer lugar el matrimonio es una institucion constitucional y el “ius
connubi” es un derecho constitucional reconocido de forma expresa
en el articulo 33.1 de la Constitucion Espafiola de 1.978, y en
segundo lugar porque el matrimonio se caracteriza por someterse a
una formalidad y solemnidad que la ley debe regular, tanto para su
constitucibn como para su separacion o disolucién, y con unos
deberes y derechos reciprocos e imperativos para los conyuges,
cosa que no ocurre, segun el autor en las parejas de hecho pues se
caracterizan por su informalidad y libertad. Por ello, opina que no
debe haber igualdad de trato entre el matrimonio y las parejas no
casadas, ya que al ser instituciones desiguales, ha de ser tratadas
de desigual forma porque asi lo aconsejan razones de justicia y
seguridad juridica y también el hecho de que la libertad de casarse

0 no es la expresién del libre desarrollo de la personalidad.

En la sentencia del TS de 22 de julio de 1.993 ya se expone que es
cierto que “las uniones de hecho o “more uxorio” constituyen una
realidad social cuya existencia ha tenido que ir siendo juridicamente
admitida”. En la sentencia del T.C. de 4 de abril de 1.991 ya se
afirmaba que “las uniones libres aunque estén carentes de precisa
normativa, no por eso son totalmente desconocidas por nuestro
ordenamiento juridico. La Constitucion no lo prevé, pero tampoco

expresamente la interdicta y rechaza™. EI TS en sentencia de 29

de octubre de 1.997 afirma . la existencia de la denominada

140 CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. “Matrimonio y Constitucion (Presente
y posible futuro)”. Editorial Reus, SA. Madrid, 2.013. Paginas 249 y siguientes.
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sociolégicamente ‘union de hecho’ y que como familia natural, debe
ser merecedora de la misma proteccion por parte de los poderes
publicos que para la familia juridica establece el articulo 39.1 de la
C.E. de 1.978.

GARRIDO MELERO! sin embargo en torno a todo este tema,
aclara que las distintas leyes de parejas no regulan todas las
uniones no matrimoniales, sino unas concretas y determinadas. Y
esto es asi porque se dan muchas situaciones que se quedan fuera
de la legislacion, por no reunir los requisitos exigidos por el
legislador. Este autor dice que el legislador ha establecido un tipo
de parejas de hecho para que sean una pareja legal con un
reconocimiento y que gozan de efectos juridicos de todo tipo, pero
claro, de esta manera, se quedan fuera de este tipo legal otras
muchas parejas de hecho, como deciamos por no reunir los
requisitos que el legislador ha establecido. Por ejemplo, si falta la
inscripcidon en los registros establecidos al efecto, o la falta de
transcurso del tiempo minimo exigido por la ley, quedan excluidas.
Y también el caso de uniones, en la que una de las partes, sigue
unido por un vinculo matrimonial anterior, aunque para GARRIDO
MELERO este caso sea la expresion mas genuina de la pareja de
hecho, se les niega ese status. Como excepcidén a esta norma el
nuevo Coédigo Civil catalan permite en el caso de estas ultimas
parejas, dotarse de un estatuto juridico y convertirse en pareja legal

sin necesidad de romper el vinculo matrimonial anterior. Volviendo a

141 GARRIDO MELERO, M. “Derecho de familia. Un analisis del Codigo Civil
Catalan y su colaboracién con el Cdodigo civil espafiol”. Marcial Pons. Madrid.
2.013.
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CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA creo que es importante destacar
por certero, cuando afirma que: “tampoco hay, en principio, laguna
legal sobre parejas no casadas que integrar o colmar. No hay razon
ninguna para una ley de parejas de hecho para esas personas que
pueden, pero no quieren casarse. Hacerla seria incongruente, tanto
como lo es que los convivientes de hecho, pudiendo, no se hayan
casado, pero luego reclamen los derechos y las ventajas propias del
matrimonio. Dice que “Si las quieren, que se casen con todas las
consecuencias”, refiriéndose a las ventajas del matrimonio, porque
entiende que no se debe admitir un matrimonio a la carta. Aqui
cabria recordar la frase del Cédigo de Napoledn que ya hemos
citado cuando haciamos referencia a la presencia y tratamiento de
las uniones “more uxorio” en las diferentes etapas de la historia,
cuando decia: “los concubinos no atienden a la ley, la ley se

desentiende de ello”.

Vemos aqui una contraposicion entre los planteamientos del
CERDERIA BRAVO DE MANSILLA y de GARRIDO MELERO,
porque mientras el primero deja muy claro que no se pueden hacer
normas para aquellos que no quieran cumplirlas, en este caso
guienes no quieran casarse pero si quieren que el Derecho y las
leyes les resuelvan los problemas surgidos de esa unién de hecho y
por el contrario el segundo ve injusta la regulacion de estas uniones
no matrimoniales porque si no cumplen unos requisitos, Nno gozan
de consideracién juridica, y afirma que asi muchas parejas de

hecho se quedan fuera del Derecho.

Esta claro que la unién de hecho ha experimentado un crecimiento y

gue ha habido un debilitamiento del matrimonio, pero eso no quiere
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decir que no haya que establecer unos requisitos para la regulacion
de esa convivencia no matrimonial. TALAVERA FERNANDEZ!#2
afrma en su obra que “No es que el matrimonio se esté
desinstitucionalizando, sucede que, en concurrencia con el mismo,
diversas practicas alternativas han obtenido ya una amplia
legitimacién social y pugnan también por un reconocimiento juridico.
Asi, la extendida cohabitacién no matrimonial antes del matrimonio,
fue un corolario de la aceptacion social de las relaciones
prematrimoniales de los jévenes y hoy sustenta un modelo
alternativo de relacién de pareja. Por otra parte, la recomposicion
familiar tras un matrimonio fracasado, aun mediando el divorcio,
suele asentarse generalmente sobre una unién de hecho. La
sentencia 222/1.992, de 11 de diciembre del TC que ya hemos
citado ampliamente fue muy clara y rotunda al afirmar que el
concepto de familia no puede quedar constrefido “a la de origen
matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura, en los valores
y en la realidad de los comportamientos sociales esa modalidad de
vida familiar. Existen otros junto a ella, como corresponde a una
sociedad plural, y ello impide interpretar en tales términos
restrictivos una norma como la que se contiene en el articulo 39.1,
cuyo alcance, por lo demas, ha de ser comprendido a la luz de lo
dispuesto en los apartados 2 y 3 del mismo articulo”. Por ello y
volviendo a TALAVERA FERNANDEZ, éste considera que dotar a la
unién de hecho de categoria de institucion, significa el poderla

convertir en una figura legal como alternativa al matrimonio, que

142 TALAVERA FERNANDEZ, PEDRO. “La unién de hecho y el derecho a no
casarse”. Comares. Granada. 2.001. Pagina 13.
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permitiria normalizar juridicamente las relaciones de pareja no
casada. Este autor afirma que antes de la C.E. de 1.978, esa
proteccion juridica a la convivencia de hecho no era posible, pero
ahora si que es posible. Por tanto entiende que matrimonio y union
de hecho pueden ser diferentes alternativas que se rigen por
diferentes criterios. Y en la linea de CERDEIRA BRAVO DE
MANSILLA, TALAVERA FERNANDEZ afirma que evidentemente
los convivientes son libres para vivir en pareja sin haber matrimonio,
pero lo que considera contrario a derecho, es poder elegir la
aplicacion o no de las normas juridicas. Y que no estar reguladas
las uniones de hecho entonces dice que los derechos recogidos en
la Constitucion Espafiola de 1.978, sobre libertad, intimidad o libre
desarrollo de la personalidad no pueden ser invocados para pedir

amparo legal.

Hemos ido avanzando en el andlisis, y podemos afirmar que as
uniones de hecho son una forma de familia que hay que reconocer
normativamente y darle efectos juridicos, razén por la cual a una
regulacion de esta naturaleza no se le puede imputar que esté
creando una nueva formula de matrimonio. Las palabras de
GARCIA GOMEZ!43, son interesantes: “Ante las uniones de hecho
lo mejor que hay que hacer es adoptar una actitud de tolerancia,
respetando al maximo la cuasi-ajenidad al derecho que algunos
legitimamente desean y permitir, simultaneamente, que la

jurisprudencia desarrollando su trabajo en esta sede ejerciendo su

143 GARCIA GOMEZ, R. “El contrato de unién civil. Reflexiones sobre la
conveniencia de una regulaciéon de las uniones de hecho”, en MARTINEZ
GALLEGO, E.M (coordinador). Matrimonio y uniones de hecho. Ediciones
Universidad de Salamanca. 2.001.
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labor de complementar el ordenamiento juridico interpretando y
aplicando la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.
Lo contrario desembocaria en una fuente inagotable de conflictos”.
Se pretende dejar claro que ya que la jurisprudencia es el derecho
vivo, y por tanto, recoge los problemas que plantea nuestra
sociedad, hay un reconocimiento efectivo de la existencia de las
parejas de hecho, ya que las personas en unos de la autonomia de
la voluntad (articulo 10 C.E. “libre desarrollo de la personalidad”),
pueden contraer libre y voluntariamente matrimonio (articulo 3.2
C.E.) O pueden decidir no contraerlo. Al margen de cual sea la
forma en que decidan vivir en pareja, los problemas vienen cuando
esta convivencia se rompe, porque aungque inicialmente no
deseaban regulacion juridica alguna, tras la ruptura y si no hay
acuerdo entre ambos, acuden generalmente a los tribunales para
reclamar amparo juridico. Ante esta situacion, el tribunal
competente tiene que analizar si hay o no convivencia, y qué
medidas adopta para proteger al conviviente mas necesitado de su
proteccion. Asi es como lo que son uniones de hecho, en principio
“ajenas” a las normas legales, se le da una proteccion juridica para

convertirlas en situaciones legitimadas dignas de amparo judicial.

También entre las propias uniones de hecho, podemos distinguir
dos tipos: las propiamente de hecho, que carecen absolutamente de
regulacion por no cumplir los requisitos estipulados para esas
uniones, al no querer o no poder ser reconocido como tal; y las
parejas de hecho formalmente reconocidas por la ley, ya que se
someten a las normas y estan inscritas en un registro, y las
podriamos denominar parejas legales amparadas por el
ordenamiento juridico, a modo de parejas de derecho. Estos
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ultimos serian los que podrian constituir una “nueva clase de
matrimonio”, ya que se identifican sustancialmente con el
matrimonio como consecuencia de su reconocimiento juridico,
aunque légicamente estamos hablando de otro tipo de matrimonio
diferente del que esta regulado en el Cédigo Civil con caracter
general. Este va unido en parte a lo que ha dicho GARRIDO
MELERO y que ya hemos comentado, respecto a que las leyes no
regulan a todas las parejas de hecho, ya que las que no cumplen los
requisitos estipulados se quedan fuera de esta regulaciéon y no
pueden beneficiarse de los efectos juridicos. Claro, que como
apunta YANEZ VELASCO4, hay desigualdades entre el
matrimonio y las parejas de hecho estables, porque en el caso de
extincion del matrimonio por divorcio se requiere una sentencia
judicial constitutiva, mientras que para las uniones de hecho es
innecesaria juridicamente para extinguir la pareja legal, y en todo
caso seria una sentencia meramente declarativa. GARRIDO
MELERO expone que la regulacion de las normas sobre parejas de
hecho debe ir por la via convencional. Desde el punto de vista del
Derecho privado, la normativa prevista para el matrimonio, no debe
extenderse a los convivientes en general. Este autor no entiende
como hay parejas que optan por no contraer matrimonio y luego
cuando surgen problemas reclaman los derechos que les resultan

beneficiosos, pero que previamente no han aceptado.

Inmersos en este andlisis, estamos constatando que se ha

producido una progresiva juridificacion de las uniones de hecho, y

144 YANEZ VELASCO, R. “Parejas de hecho e igualdad constitucional.
Perspectivas de Derecho sustantivo y procesal en el Ordenamiento juridico
balear’. Revista Critica de Derecho Inmobiliario (RCDI). Numero 722. 2.010.
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precisamente por eso habria que saber hasta donde se debe llevar
esta regulacion y como se debe hacer. Este no resulta un tema
facil, todo lo contrario, porque existe discapacidad de criterios
doctrinales al respecto desde el punto de partida. Es decir, para
algunos autores como GALA DURAN% hace falta una regulacion
legal que solucione todos los problemas que plantea una unién de
hecho y para otros no es necesario, e incluso creen que con
modificaciones de las normas existentes resultaria suficiente. Esto
a mi entender, va en la linea de la ambigledad constitucional
respecto a las uniones de hecho, que no tiene una facil respuesta
en nuestro pais, y menos aun cuando las Comunidades Autbnomas
han legislado al respecto y con criterios no uniforme, ni con la
misma capacidad competencial, lo que complica todavia mas la
situacion a mi entender. Ante este conflicto sobre si debe existir una
completa regulacion o no de las parejas de hecho, vemos que
podriamos encontrarnos en una situacion similar a la de Francia, es
decir la coexistencia de tres niveles: matrimonio, uniones de hecho
‘legales” y uniones de hecho “extralegales”. Ldgicamente estas
Gltimas corresponderian a las auténticas uniones de hecho
(similares al “concubinage” francés). Porque resulta una paradoja,
gue una union sea de hecho (frente a la de Derecho), y al mismo
tiempo quiera tener la proteccion del Derecho, sin querer ser de
derecho; esto es lo que la doctrina denomina “contradictio in

terminis” precisamente porgue una unida, sera de hecho cuando no

145 GALA DURAN, CAROLINA. “El derecho a la pension de viudedad en los casos
de nulidad, separacion y divorcio. La nueva redaccion del articulo 174 de la Ley
General de la Seguridad Social’. Revista Aranzadi Social (AS), nimero 9. 1.998.
Pagina 82.
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esta regulada institucionalmente por el Derecho. Parece un juego
de palabras, pero esto es lo que es. Como ya hemos comentado,
hay autores que opinan asi, por lo que al final estamos
construyendo nuevas categorias de parejas. Otra cuestion muy
distinta es lo que nuestro Derecho ha llamado relaciones “verticales”
o “jerarquicas” que existen en las parejas de hecho y que son las
existentes entre progenitores e hijos. Los efectos de esas
relaciones son iguales entre la familia extramatrimonial y la familia
basada en el matrimonio, desde la entrada en vigor de la C.E. en
1.978, en cuyo articulo 39 consagra la igualdad de los hijos, con
independencia de su filiacion, como ya hemos subrayado. Pero
como es evidente, las relaciones que interesan a la doctrina y que
ocupan nuestro trabajo son las que llamamos “horizontales” (frente
a las “verticales”), es decir, las propias de la pareja y los efectos que
ellas generan. Y en este sentido, y considerando que las diferentes
uniones de hecho o uniones extramatrimoniales son dignos de una
proteccion, nos referimos a la S.A.T. de Valencia, de 3 de junio de
1.987 cuando afirmé que: “ciertamente, el Codigo Civil no recoge los
efectos de uniones como la examinada, pero ello no impide dar
trascendencia y reconocer consecuencias propias a la unién
mantenida por los litigantes que sean acordes con la naturaleza de
la misma”. Esto logicamente lo afirmaba en un caso de una pareja

de hecho.

Tras conocer diferentes opiniones respecto a la realidad del
matrimonio y las uniones de hecho, tanto social como juridicamente,
en la actualidad, no nos cabe mas que volver a poner de manifiesto
gue hemos asistido y estamos asistiendo a una evolucion o mas
bien un cambio vertiginoso sobre la concepcién de la familia, que
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afecta a la regulacion del matrimonio y de la unién de hecho.
Habiamos mencionado al principio, que este proceso de evolucion
ha sido calificado por una gran parte de autores, como crisis de
familia. En este sentido resulta interesante la explicacion que hace
CASTAN TOBENAS¢ de las principales causas de la crisis de la
familia actual. Algunos autores lo identifican con la crisis del
sistema capitalista, y los otros lo atribuyen al desprestigio sufrido por
el matrimonio tras la legalizacion del divorcio. También la familia,
como institucién social que es, se ha visto afectada por los cambios
en la conciencia social, por la revolucién en la moral sexual, por la
emancipacion de la mujer, por la regulacion del divorcio y del aborto
y de la inseminacion artificial, y por muchas otras causas, como ya

hemos mencionado, pero que es necesario reiterar.

La proteccién social, econémica y juridica de la familia (no solo la
matrimonial) que supuso la aprobacion de la Constitucién espafiola
de 1.978, con la consiguiente proteccion integral de los hijos,
ampliando el reconocimiento de los hijos matrimoniales vy
extramatrimoniales con plena equiparacion y reconocimiento legal,
cuestion ésta recogida en el articulo 39 de la Constitucion espafiola;
el principio de igualdad y no discriminacion también recogido en el
articulo 14 de la Constitucién espafiola y el libre desarrollo de la
personalidad reconocido en el articulo 10 de nuestra Constitucion,
son elementos de la suficiente entidad para afirmar que el derecho a

contraer matrimonio, regulado en su articulo 32, no constituye en la

146 CASTAN TOBENAS. “Derecho civil espafiol comun y foral”. Tomo V. Derecho
de Familia. Volumen Primero. Relaciones conyugales. 112 ediciéon. Revisada y
puesta al dia por Gabriel Garcia Cantero y José Maria Castan Vazquez. Madrid.
1987.

205



actualidad la unica forma legitima de crear una familia. Esta
cuestion la estamos analizando tanto a través de la doctrina creada
por la mayoria de autores estudiosos de la materia, como de
diferentes sentencias que asi lo reconocen. Pues todo ello, ha
hecho necesario que se produjeran algunos cambios en nuestro
Derecho civil para ir adaptando la nueva realidad permisiva en la
equiparacién de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales. Si a
esto le unimos los cambios producidos en el divorcio, reduciendo los
requisitos para agilizar la supresion del vinculo conyugal,

reduciendo el transcurso del tiempo establecido.

Asi se ha configurado un nuevo modelo de familia (o de familias)
gue ha provocado esas sucesivas reformas en una gran parte de las
legislaciones modernas, y una forma de proteger a la familia, no por
su valor trascendente, sino como estructura de desarrollo de la
personalidad de los individuos que la conforman y como lugar de

cumplimiento de deberes.

Para algunos autores, esta situacion requiere regular el Derecho de
Familia con menos referencias al matrimonio para equiparar las

uniones de hecho al matrimonio.

Ante estas transformaciones que se han producido a partir de la
segunda mitad del siglo XX, que ademas han sido muy rapidas, y
muy intensas, el Derecho de Familia moderno y actual, dista mucho
del de hace unos cincuenta afios, sobre todo en los principios en
gue se inspira, y en la percepcion social sobre la familia, el
matrimonio y las relaciones entre los sexos. La configuracion
sociologica ha cambiado y por tanto ha cambiado la familia y por

ende las leyes que la regulan. Muchos factores han influido en esta
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evolucion, y todos ellos tiene un elemento comun: lo que
llamariamos la “subjetivacion” del matrimonio y la familia, que se
entiende como el proceso por el que el matrimonio y la familia dejan
de ser contemplados como una realidad natural y quedar sometidos
a la voluntad humana. En este primer aspecto veiamos a DIEZ
PICAZO' cuando afirmaba eso mismo, que la familia no es una
institucién natural, sino que es un producto evidentemente cultural,
es decir por ese proceso de “subjetivacidon” mencionado, ya se deja
de contemplar al matrimonio como una realidad natural, cuyo
contenido, significado y reglamentacion vienen dados al ser
humano, por la propia naturaleza humana. Por eso precisamente,
se va sometiendo progresivamente a la voluntad humana, tanto
individual como social, que les podra otorgar el contenido, el
significado y la reglamentacién que estime mas conveniente. Eso
nos llevaria a recordar lo que ya hemos comentado sobre el hecho
de que la familia no es un valor absolutamente transcendente e
inmutable de Derecho natural, y que por esa razén ha tenido un
significado y diferentes regulaciones a lo largo de la historia, y

segun el momento.

En esta evolucion de las instituciones familiares, el matrimonio se
entiende como una de las formas posibles de organizar los
individuos su vida sexual o afectiva, pero indudablemente no la
Unica. Ya hemos dicho que la familia no sélo se constituye por el

matrimonio, sino también por otras formulas de convivencia.

147 DIEZ PICAZO, LUIS. “Familia y derecho”. Editorial Civitas. Madrid. 1.984
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Todas estas causas y evolucion han configurado un nuevo modelo
de familia, que desde el punto de vista juridico, han supuesto un
conjunto de modificaciones legales de las que se deriva un nuevo
sistema familiar que ha alcanzado sin ninguna duda al Derecho de

familia a nivel mundial en la segunda mitad del siglo XX.

Veremos a continuacion los contenidos mas relevantes de esa
evolucion en lo que se refiere al matrimonio: en primer lugar, la
igualdad entre los cényuges, desapareciendo la limitaciéon de la
capacidad para obrar que afectaba a la mujer casada. Esa plena
igualdad juridica entre los conyuges fue la mas importante
aportacion que ha hecho la Constituciéon Espafiola de 1.978 al
matrimonio. En segundo lugar, la progresiva ampliacion de las
causas de divorcio, legando en la actualidad, al divorcio unilateral
por voluntad de unos de los cényuges sin necesidad de alegar
causa alguna, con lo que se ha detectado el gran perjuicio causado,
sobre todo a los hijos, por la proliferacion de rupturas matrimoniales,
habiéndose puesto en marcha mecanismos alternativos de solucion
de conflictos matrimoniales. Y en tercer lugar en cuanto a la
evolucion del matrimonio, se ha producido una progresiva
desvinculacién entre el matrimonio y procreacion, desapareciendo el
impedimento de impotencia, y admitiéndose el matrimonio

homosexual e incluso el de transexuales en algunos paises.

En esa evolucion de las instituciones familiares que acabamos de
analizar respecto al matrimonio, va muy ligado un hecho que
venimos recalcando en este estudio cual es el reconocimiento de
efectos juridicos a las uniones de hecho. Y a partir de esta

realidad, lo que esta ocurriendo es que ambas figuras -matrimonio
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y uniones de hecho- se han aproximado de forma destacada en
muchos ordenamientos juridicos, por la juridificacion de las uniones
de hecho, vy por las desjuridificacion del matrimonio, en algunos
aspectos. Otros aspectos del Derecho de Familia, tales como la
filiacion, debido a las técnicas de reproduccion asistida; la guarday
proteccién de menores y la adopcidon, que ha experimentado un
auge, también ha sufrido una importante evolucion, si bien no

constituyen el objeto de este estudio.

Haciamos referencia a las reformas y / o modificaciones legales que
se han producido en Espafa, fruto de la evolucion de las
instituciones familiares, en el Derecho de familia, sobre todo en el
ltimo cuarto de siglo XX, fundamentalmente con la desaparicion de
las limitaciones a la capacidad de obrar de la mujer casada en 1.975
y con las muchas consecuencias positivas que trajo la Constitucion
de 1.978. Asitenemos la Ley de 7 de julio de 1.981, que consagro
la igualdad entre los cényuges, e introdujo el divorcio en el Derecho
espafiol. Mas tarde la Ley de 13 de mayo de 1.981 en materia de
régimen econémico del matrimonio. Hay que sumar, las mas
recientes, que son dos nuevas leyes relativas al matrimonio: la Ley
15/2.005, de 8 de julio, que simplifica las causas de divorcio (hasta
dejarlas como la mera voluntad unilateral de uno de los cényuges) y
agiliza sus tramites. Y de otro lado, la Ley 13/2.005, de 1 de julio
que admite el matrimonio civil entre personas del mismo sexo.
Estas dos ultimas leyes, suponen una modificacién profunda del
Derecho de Familia comparable a las reformas de 1.981. Y de todo
esto en lo que se refiere al matrimonio, porque a pesar de esas
importantes transformaciones, las uniones de hecho siguen sin
tener una regulacion global, aunque bastantes Comunidades
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Autonomas han legislado en esta materia y ademas existe una
importante jurisprudencia civil y constitucional. De todas formas no
existen criterios uniformes al respecto por cuanto las leyes
autondémicas responden a diferentes criterios y las resoluciones
judiciales tampoco siguen el mismo camino, e incluso se

contradicen entre ellas.

Toda esta evolucion del Derecho de Familia, nos muestra aspectos
positivos como son dos casos que hemos enumerado y que emanan
de la Constitucion espafiola de 1.978: el principio de igualdad de los
coényuges que contempla su articulo 32.1, y que es la mayor
aportacion constitucional en esta materia, y la equiparacion legal
entre los hijos matrimoniales y los no matrimoniales, que desde ese
momento dejan de estar discriminados. Por tanto esto supone no
solo un cambio legal, sino también un cambio de actitud social con
respecto a las etapas pre-constitucionales: se consagra la igualdad
de la mujer y el hombre en todos los ambitos y especialmente en el
de la familia; esa limitada capacidad de obrar de la mujer casada,
gue dependia en muchos aspectos, de la autorizacion de su marido,
nos puede parecer actualmente una verdadera “aberracidon”; pero
era la que regia hasta no hace tantos afios. Y no menos importante
es la consideracién igual de los hijos sean 0 no nacidos en el seno
del matrimonio, que condenaba injustamente a muchas criaturas a
gozar de una inferior situacién juridica, tan solo por un hecho
objetivo, del que ademas no eran ellos los responsables. Por tanto
podemos afirmar al respecto, que estos avances producidos en el
Derecho de Familia actual, nos lleva a una regulacion mas justa y
protectora de la dignidad de las personas, aunque no obstante esto,
se observa que la sociedad y el Derecho, no tiene en algunos casos
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una idea clara de cual es la funcion de la familia y por tanto de como
ha de ser regulado, lo cual genera una incertidumbre importante.
En ocasiones parece que en el actual Derecho de Familia no existen
unos objetivos coherentes y claros que guien estas modernas
reformas, lo que puede llevar a contradicciones y a falta de
coherencia en la regulacion del matrimonio. Sin embargo, podemos
concluir esta cuestion afirmando que, a pesar de esto, la evolucion

ha sido positiva y beneficiosa al conjunto de la sociedad.

Asi pues, con los preceptos constitucionales que se refieren a la
familia, junto a las sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional, podemos recordar que: el principio rector que rige la
C.E. de 1.978 es el de la proteccion juridica, social y econdmica de
la familia. Como quiera que el articulo 53.3 de la C.E. dice
literalmente que “el reconocimiento, el respeto y la proteccion de los
principios reconocidos en el Capitulo Il informaran de la legislacion
positiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos.
Sélo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen”, y dado que el
articulo que regula la familia es el 39, y se encuentra en ese
Capitulo 1ll, este principio de proteccion de la familia en él
contenido, debe informar la legislacion positiva, la practica judicial y
la actuacion de los poderes publicos.

Junto a esta idea, hay que destacar que la familia que primero esta
protegida constitucionalmente es la fundada en el matrimonio, cuya
base se encuentra en los articulos 32 y 39 de la Constitucion de
1.978 que hemos analizado largamente. Como hemos dicho, el

articulo 39 protege a la familia en su conjunto, tanto la derivada de
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la conyugalidad que también ampara el articulo 32, como la
derivada de consanguinidad. No obstante ello, la familia
matrimonial que reune los dos tipos de relaciones, es la més
directamente protegida. Cabe hacer referencia a la STC 45/1.989
que dice que “sea cual fuere, en efecto, el concepto
constitucionalmente adecuado de familia, no es discutirle que tal
concepto incluya sin duda la familia que se origina en el matrimonio,
gue es en todo caso la que especialmente toman en consideracion
tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por
las Naciones Unidas en 1.948 (articulo 16.1) como los tratados
sobre derechos fundamentales suscritos por Espafa (asi el
Convenio de Roma, articulo 12; el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, articulo 23; y el Pacto Internacional de Derechos

Economicos, Sociales y Culturales, articulo 10.1)”.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que el matrimonio es una
institucion garantizada constitucionalmente, vamos a referirnos a la
STC 198/2.012, de 6 de noviembre que ofrece un nuevo concepto
de matrimonio: “comunidad de afecto que genera un vinculo, o
sociedad de ayuda mutua entre dos personas que poseen idéntica
posicion en el seno de esta institucion, y que voluntariamente
deciden unirse en un proyecto de vida familiar coman, prestando su
consentimiento respecto de los derechos y deberes que conforman
la institucion y manifestdndolo expresamente mediante las
formalidades establecidas en el ordenamiento. Asi, la igualdad de
los coényuges, la libre voluntad de contraer matrimonio con la
persona de la propia eleccion y la manifestacion de esa voluntad

son las notas esenciales del matrimonio”. Esta sentencia, como
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dice MARTINEZ DE AGUIRRE'® ha resuelto tardiamente las mas
gue razonables dudas acerca de la constitucionalidad de la Ley
13/2.005 (ley de matrimonios homosexuales) por contravenir el
articulo 32. Asi en ella, el Tribunal Constitucional, amparandose en
la denominada “interpretacion evolutiva” de la Constitucion
(interpretacion que podria dejar sin sentido los mecanismos de
reforma constitucional contenidos en la propia C.E., como cauce
adecuado para adaptar su contenido a las nuevas circunstancias)
entiende que la ley impugnada es conforme a la Constitucion
espanola asi interpretada, y que ni el contenido esencial del “ius
connubl” ni la garantiza institucional del matrimonio resultan
afectados por dicha ley, al mantenerse la institucion matrimonial en
términos perfectamente reconocibles para la imagen actual del
matrimonio en la sociedad espafiola. Se prescinde en esta
sentencia, como indica el autor, de los criterios usualmente
empleados a la hora de interpretar la norma escrita (los que
contiene el articulo 3 del Cadigo Civil) cuya aplicacion del articulo 32
de la C.E. nos hubiera dado, previsiblemente, conclusiones
distintas.

También la doctrina del TC ampara por el articulo 39 de la C.E. a las
familias de origen no matrimonial (asi las sentencias del TC
222/1.992, la 47/1.993, y la 74/1.997 y la 198/2.012) pero sin que
esto suponga paridad de trato en todos los Ordenes entre les
uniones no matrimoniales, y el matrimonio, el cual puede ser tratado

mas favorablemente que esas uniones (sentencias 184/1.990;

148 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, CARLOS. (Coordinador “Curso de Derecho
Civil IV. Derecho de familia”. AAVV). Editorial Colex. Pagina 34. 42 Edicion.
2.013.
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74/1.997 y 93/2.013). Pero como sefala este autor, esta disparidad
de trato tiene como limite mas relevante el principio de igualdad

entre los hijos “con independencia de su filiaciéon”.

Como indica LACRUZ BERDEJO: “la transcendencia del articulo
39.1 de la C.E. no consiste en equiparar la familia conyuga con la no
conyugal, sino en admitir que grupos no matrimoniales pueden ser
dignos de una proteccion adecuada a su naturaleza y objeto de
regulacion juridica especifica”. Asi como ya hemos visto, a las
familias de origen no matrimonial les faltan las relaciones derivadas
de la conyugalidad, sus relaciones son incompletas, por lo tanto se
pueden entender desde el punto de vista constitucional que a esas
familias amparadas segun el TC por el articulo 39 de la Constitucion
espafiola les falta esa relacion con el contenido del articulo 32 que

si tienen las uniones matrimoniales”.

Pero como dice MARTINEZ ESCRIBANO?!® |as diferencias entre el
matrimonio y la unién de hecho se diluyen notablemente. Aunque él
habla de dos modelos claros: matrimonio con causas de divorcio
tasadas y parejas de hecho reguladas. Y a estos dos, afiade
aquellas parejas que no se inscriben y por tanto no estan sujetas al
régimen juridico de la pareja de hecho, como una opcion a quienes
no quieren asumir ningun tipo de obligacion ni de responsabilidad en

el &mbito de la pareja, entendiendo este supuesto como maxima

149 | ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS. “Matrimonio y divorcio. Comentarios al
nuevo Titulo IV del Cdédigo Civil”. Editorial Civitas. 1.982.

150 MARTINEZ ESCRIBANO, C. “Divorcio y proteccion juridica de la familia:

formulas de conciliacion”. En los conflictos actuales en el derecho de familia.
Dirige Guilarte Gutiérrez, V. Lex Nova. Valladolid. 2.013.
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expresion de respeto a la libertad individual, esto seria como el
modelo francés, que hemos visto antes, con tres modelos de
convivencia: el matrimonio, uniones de hecho “legales” y uniones de
hecho “extralegales”. Y asi anade que el matrimonio y la
convivencia “more uxorio”, se asemejan cada vez mas porque
aunque el matrimonio exige un consentimiento mas forma, la
sentencia de divorcio es practicamente un nuevo tramite para poner
fin a esa unién matrimonial. No parece ser real esta asimilacion,
puesto que un matrimonio y una uniéon de hecho, difieren en mas

aspectos que la fortaleza del vinculo.

Ademas tanto el TC como el TS han indicado en muchas de sus
sentencias que matrimonio y unidon de hecho no son realidades
equivalentes ni por tanto podemos aplicar a la unién de hecho los
efectos del matrimonio. LLEVARIA SAMPER.?! Hace un simil y
opina que es como llegar por dos caminos distintos, no idénticos, a
alcanzar una meta que estaria protegida, con independencia del

camino escogido para llegar.

La sentencia del TS de 16 de diciembre de 1.996 dice que “nos
hallamos en presencia de una convivencia la modo matrimonial de
una pareja heterosexual matizada por la promesa que, aunque fuera
motivo determinante de la convivencia, refleja un hecho
juridicamente diferenciado al que no se pueden anudar las
consecuencias juridicas del hecho de la convivencia. En efecto, la
realidad social de nuestro tiempo, ofrece ejemplos abundantes de la

generalizacion en la practica de este tipo de convivencias, carentes

151 | LEVARIA SAMPER, S. “Hacia la familia no matrimonial (Presente y futuro en
el derecho civil catalan)”. Editorial Codex. Barcelona. 1.997.
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todavia de tratamiento juridico unitario, aunque no faltan referencias
legales, y mas jurisprudenciales, que se ocupan de las cuestiones
juridicas suscitadas por las mismas. No constituyen matrimonios
informales consolidados por el Derecho, como fue el matrimonio por
uso del Derecho romano que terminé imponiéndose a las formas
solemnes o como el matrimonio “a yuras” del Derecho castellano
gue fue aceptado por la Iglesia, hasta la disciplina derivada del
Concilio de Trento que instituy6 la forma como requisito necesario
para la existencia del matrimonio. No tampoco debe confundirse con
matrimonios de segundo orden o sucedaneos del mismo. En
realidad suponen en unos casos alternativa al matrimonio, y en
otros, una preparacion al matrimonio que se contempla como

culminacién de la satisfactoria convivencia.

Nota comun, que resulta de la propia nocién, es la exclusién por
regla general, de las normas legales del matrimonio para disciplinar
estas situaciones ya que voluntariamente no se acogen los
interesados a las mismas, sea por razones de objecion a los
formalismos, sea por razones de convivencia o por otras. No
obstante, esta exclusion no significa como ocurre con todo
fendmeno social que el Derecho permanezca al margen de los
derechos y deberes que surjan bajo estas situaciones entre la

pareja e incluso con terceros a la pareja”.

También resulta interesante al respecto la STS de 17 de enero de
2.003 que ya hemos citado, esa importante afirmacion en su
Fundamento Juridico 22 que habla de esas uniones de hecho
recordando que aungue no esté reconocido expresamente en la ley:

es alegal, no ilegal, no est& prevista, pero tampoco esta prohibida;
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es ajuridica, no antijuridica; sus indudables efectos, no son
ignorados por el jurista en general, ni por el Juez en particular’. He
repetido este fragmento de la sentencia porque desde mi punto de
vista es muy clarificador para recordar cual es la “situacion” legal de
las uniones de hecho, cuyo legislador se ha olvidado de ellas
resultando por tanto esa alegalidad pero no ilegalidad; esa esencia
ajuridica, pero no antijuridica, porgue no contraviene ninguna
norma; esa falta de prevision de su existencia, pero por otra parte
no prohibida por las normas juridicas. Es decir, las uniones de
hecho, son reales, pero no para las leyes; la C.E. no las contempla
abierta y directamente, pero a través de varios de sus preceptos la
ampara indirectamente. Lo que si que es cierto, y esta sentencia
también recuerda es que “en el ambito, si han sido reguladas las
uniones de hecho en una serie de leyes de aplicacion territorial a
ciertas Comunidades Auténomas y temporal a partir de su entrada
en vigor”. Por eso también recuerda que “ante la realidad de la
doctrina y la ausencia de la legislacion ha sido la jurisprudencia la
gue se ha ocupado con detenimiento de este tema, resolviendo los
casos concretos que han llegado a la Jurisdiccion”. Asi dice esta
STS: “La convivencia “more uxorio”, entendida como una relacion a
semejanza de la matrimonial, sin haber sancion legal, no esta
regulada legalmente, ni tampoco prohibida por el Derecho: es
ajuridica, pero no anti-juridica; carece de normativa legal, pero
produce o puede producir una serie de efectos que tienen
transcendencia juridica y deben ser resueltos con arreglo al sistema
de fuentes del Derecho. La idea no es tanto el pensar en un
complejo organico normativo, sino en evitar que la relacion de hecho

pueda producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una de las
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partes, es decir, la proteccidon a la persona que queda perjudicada
por una situacion de hecho con trascendencia juridica”. Lo que
quiere dejar claro esta Sala, es que no se acepta la igualdad o
asimilacion al matrimonio, sino que se trata de proteger a la parte
gue ha resultado perjudicada por razon de la convivencia y se
pretende evitar el perjuicio injusto para el mas débil. En esta
misma linea, CUENA CASAS'>? al respecto de la equiparacion del
matrimonio y las parejas de hecho opina que: “No me parece mal
gue se les concedan derechos a estas parejas no casadas,
equiparandolas en algunos aspectos al matrimonio. Pero lo que no
cabe es que las equiparaciones sélo se lleven a cabo en el terreno
de las ventajas y no en el de las obligaciones o “inconvenientes” que
conlleva el estado civil de casado. Y esto es lo que esta
sucediendo”. Y aun dice mas: “El matrimonio, a diferencia de las
uniones estables, esta constitucionalmente protegido en el articulo
32 C.E. Consecuencia de ello no es que las parejas no casadas
deban quedar al margen del derecho, sino que en ninguin caso
puede resultar peor tratada una persona casada que una que sélo
convive maritalmente con otra persona. Como mucho se podra dar
un tratamiento igual pero nunca peor”. Y claro, légicamente critica
el que “limitarse al regular a las parejas no casadas a concederles
toda una serie de derechos obviando las normas que, también
referidas al matrimonio, imponen cargas y obligaciones, supone a
mi juicio, un gran error que deriva de un punto de vista equivocado”.

Porque dice “puede el legislador involuntariamente, al final provocar

152 CUENA CASAS, M. “Uniones de hecho y abuso del derecho. Acerca de la
discriminacién en contra del matrimonio”.  En Diario La Ley, niumero 6.210,
seccion Doctrina, 15. Marzo. 2.005.

Ref. D-62. La Ley 875/2.005

218



con su desmedido favor a las personas no casadas que el
matrimonio deje de ser la opcion elegida”. En la opinion de CUENA
CASAS, “si tal abordaje legislativo se lleva a cabo de la forma que
supongo, equiparando a las parejas no casadas también en el
terreno de las obligaciones e inconvenientes, pocas seran las
parejas estables que se acogeran a dicho régimen legal. Y si esto
sucede nos encontramos con tres colectivos: parejas casadas,
parejas no casadas sujetas al régimen de parejas estables, y

parejas no casadas que no quieren acogerse a dicho régimen”.

Al respecto me resulta digna de mencién la frase que SERRANO
CHAMORRO nos deja tras analizar esta cuestidon de la equiparacion
entre matrimonio y uniones de hecho, y que dice asi: “Y es que
cuando esa equiparacion se lleve a cabo en todos los terrenos y no
solo en el de la concesion de derechos, probablemente el legislador
se percate de que ha redescubierto el matrimonio”. Claro, esto
parece razonable porque si los derechos y también los deberes son
los mismos ¢la Unica diferencia sera entonces el acto meramente

formal del consentimiento plasmado en una forma?
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/.-PRESENCIA EN EL CODIGO CIVIL. UNIONES DE
HECHO.

Tras una analisis de la regulacion o no de las uniones de hecho en
la Constitucion espafiola de 1.978; de la variada interpretacion de
sus preceptos; y de las repercusiones que esa regulacion tiene en
nuestro ordenamiento juridico, vale la pena analizar, en la medida
de lo posible, como se aborda en nuestro Cédigo Civil la regulacion

y reconocimiento de las uniones de hecho.

Como se decia hace algunos afios, que aunque no habia una
constatacion legal y directa de las uniones de hecho en nuestro
ordenamiento juridico, si que se habia comenzado a reconocer su
presencia y se le empezaba a conceder algunos efectos juridicos
aunque fuera de forma indirecta. No podemos olvidar que este tipo
de uniones no son nada nuevo realmente para nuestras fuentes
legislativas espafiolas, porque aqui, durante la Edad Media fuimos
uno de los pocos estados que regulaban estas uniones llamadas
“barragania”. Cabe recordar que aunque estas uniones de hecho
fueron posteriormente prohibidas y castigadas nunca dejaron de
existir. Y es bien cierto también que hasta hace poco tiempo, tanto
el legislador espafiol como los Tribunales, negaban efectos juridicos
a las uniones de hecho, basandose en que estas uniones no
matrimoniales son contrarias a “la moral, al orden publico y a las

buenas costumbres”, que luego veremos.

Durante afos, el Derecho positivo ha rechazado abiertamente las
uniones extra-matrimoniales; los argumentos basados en la moral,

han negado la existencia de esas uniones de hecho, negandoles
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cualquier reconocimiento juridico e incluso calificandolas de

relaciones ilicitas.

Pero hemos constatado los grandes cambios sociales que se han
producido en la sociedad espafiola durante las Ultimas décadas y el
considerable incremento real de las uniones de hecho, que como
todos podemos comprobar diariamente se aceptan con toda
normalidad. Asi nuestro Derecho ha tomado conciencia de su
importancia como nueva realidad familiar y ya el legislador
contempla las uniones de hecho en algunas disposiciones legales y
les otorga algunos efectos juridicos. En realidad si que nos
encontramos referencias a las uniones de hecho en muchas leyes:
antes se hablaba de marido y mujer solamente, y luego se prefirio el
término cényuge. No obstante ello, vemos que en el Codigo Civil,
como es légico, son muchas las disposiciones que hacen referencia
al matrimonio y a los cényuges, pero no existe ninguna que regule el
derecho u obligacion para las personas unidas afectivamente, es
decir para las personas que conforman una unién de hecho o “more

uxorio”, salvo en determinadas cuestiones.

Asi, en el tema de la extincién del matrimonio, que es una cuestion
en la que se presentan mayores problemas que resolver, el Cadigo
Civil hace referencia a las uniones de hecho. Concretamente, el
articulo 101 del Cédigo Civil, en la regulacién de la separaciéon y
divorcio del matrimonio, y sobre la extincion del derecho a una

pension compensatoria, dice lo siguiente:

“El derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo

motive, por contraer el acreedor nuevo matrimonio 0 por vivir
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maritalmente con otra persona”, todo ello conectado en el tema de

la pension con el articulo 97 del CC.

También el articulo 320 del Cédigo Civil (al igual que el 101) recoge
esa convivencia de hecho. Asi es, en la regulacion de los
supuestos en que el hijo mayor de dieciséis afios puede solicitar la
emancipacion a la autoridad judicial, en uno de los casos prevé su
concesion por parte del Juez, “cuando quien ejerce la patria
potestad contrajere nupcias o conviviere maritalmente con persona
distinta del progenitor”. En el supuesto del articulo 101 del Cédigo
Civil, se trata de una causa de extincion de la pension
compensatoria que solamente es valida cuando se acredite una
autentica convivencia de caracteres similares a la conyugal o “more
uxorio”, permanente y estable que suponga una familia de facto, no
teniéndose en cuenta si fuera una simple relacion sentimental,
ocasional, temporal o no duradera. Y ademdas hablamos de que
esta convivencia puede ser heterosexual u homosexual, teniendo en
cuenta la Ley 13/2.005, de 1 de julio de modificacion en materia de
derecho a contraer matrimonio, que aprob6 el matrimonio entre

personas del mismo sexo.

Cuando dicha pension compensatoria fue acordada mediante
convenio regulador en base al ejercicio de la autonomia privada que
permite que “los contratantes puedan establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”, como
asi lo establece el articulo 1.255 del Cédigo Civil para los conyuges
también, puesto que dirimen cuestiones patrimoniales; y esta

posibilidad se extiende plenamente a las uniones de hecho. Asi lo

223



podemos ver recogido en la STS de 15 de febrero de 2.002. Estos
acuerdos, que como indica la STS de 22 de abril de 1.997 son
“auténticos negocios juridicos del Derecho de Familia® y como
contratos que son, deben reunir los requisitos establecidos por la
Ley con caréacter general en el articulo 1.261 del CC que establece

que:
“No hay contrato sino cuando concurren los requisitos siguientes:

1. Consentimiento de los contratantes.
2. Objeto cierto que sea materia del contrato.

3. Causa de la obligacion que establezca”.

No cabe duda alguna, de que pension compensatoria (valida
también para las uniones de hecho) es una cuestién patrimonial
susceptible de libre disposicion por los convivientes, incluso
susceptible de renunciar a ella, y exigible por parte a la autoridad
judicial. Podemos concluir al respecto, que una vez acordada una
pension compensatoria por la ruptura de un matrimonio o de una
unién de hecho, pueden ampliarse los supuestos de extincion de la
misma (ademas de los que recoge el articulo 101 del Cdodigo Civil)
siempre que conste claramente en el pacto suscrito por los
convivientes, al dejar de serlo. Otra cuestion que suscita este tema,
es el caso de que en el momento de interponerse la demanda, o con
posterioridad a la misma, la convivencia “more uxorio” hubiera
finalizado, ¢qué ocurriria? Pues esto lo resolvio la jurisprudencia,
con la SAP Zamora, de 21 de mayo de 1.998, diciendo que es
irrelevante que esa unién de hecho (relacion analoga a la marital)
haya concluido en el momento de interponerse la demanda o de

dictarse la sentencia; y esto es asi porque sabemos que una vez

224



admitida la demanda se produce por efecto de la litispendencia la
llamada “perpetuatio iurisdictionis”, o sea una “ficcion” legal de
qgue en primer lugar: todos los hechos que fundaron la jurisdiccion y
la competencia del Juez permanecen inalterados durante el
proceso. Y en segundo lugar, que: el proceso ha de resolverse
teniendo en cuenta la situacion juridica tal como estaba en el
momento de la presentacion de la demanda. Esto segundo se
establece para evitar que la dilatacion del proceso en el tiempo,
genere un dafio para una de las dos partes en litigio, ya que la
sentencia entendida como respuesta negativa 0 positiva a su
pretension inicial, debe retrotraerse al momento de presentar la
demanda que, desde entonces pende. Por otra parte, hay que
recordar que la estabilidad o permanencia de la relacion
convivencial de hecho, que es requisito para poder hablar de
pensién compensatoria, ya que no recoge lo que puede ser una
relacion temporal, no quiere decir que sea ya definitiva, como

tampoco tiene porque serlo el matrimonio.

El articulo 101 del Cédigo Civil fue introducido por la Ley 30/1.981,
de 7 de julio, que modifica la regulacién del matrimonio en el Cédigo
Civil, y que supuso la adaptacion del ordenamiento juridico espafiol
a las recientes modificaciones producidas en aquella época, sobre
suspension de la pension por disolucion del matrimonio, como era el

caso del sistema francés.

Junto a estos dos articulos analizados (101 y 320 CC), nos
encontramos con el articulo 98 CC (relativo al matrimonio) que
recoge que en los supuestos de nulidad matrimonial (es decir,

donde solo ha habido un matrimonio “aparente” o putativo) no
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basta la formalizacion de la celebracion matrimonial, sino que exige
gue haya existido convivencia conyugal, o sea, una situacion de

hecho.

Para los casos de parejas de hecho sin hijos, hay que tener en
cuenta que los articulos 108, 110, 154, 156 y 160 del Cdédigo Civil
relativos a la filiacion, también les son aplicables, y por tanto les

afectan.

En los casos de parejas de hecho con hijos, hubo una consulta de 2
de abril de 1.987 de la Fiscalia General del Estado, que se
pronuncia sobre la necesidad de intervenir en los procedimientos de
crisis de situaciones familiares de hecho, aunque esa intervencion
del Ministerio Fiscal no es porgque exista esa union de hecho, sino
porque existen hijos menores de edad, independientemente del

origen de su filiacién.

Como analizdbamos, las uniones de hecho, se fueron propagando
rapidamente, en muchos casos por el temor de perder prestaciones
econdmicas en caso de contraer un segundo matrimonio, y los
legisladores empezaron a ocuparse y preocuparse de esta cuestion
en muchos paises. En muchos paises de nuestro entorno, como
Francia y Alemania, se dictaron disposiciones que, en materia de
pensiones de viudedad, asimilaban la convivencia no matrimonial de
las mujeres en ese estado con un segundo matrimonio, lo que

suponia perder la pension.

En Espafia la Disposicién Adicional Décima de la Ley 30/1.981, de 7
de julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el

Caodigo Civil y se determina el procedimiento en las causas de
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nulidad, separacién y divorcio, vino a solucionar el problema
generado en materia de pensiones de la Seguridad Social, al
reconocer “con caracter provisional” el derecho a obtener las
prestaciones de la Seguridad Social y a la pension correspondiente
al conviviente supérstite de una union de hecho, siempre que se
cumplan los requisitos sefialados en la norma. Asi la Disposicion

Adicional Décima, recoge lo siguiente:

“102. Con caracter provisional en tanto se dé una regulacion
definitiva en la correspondiente legislacion, en materia de pensiones

y Seguridad Social, regiran las siguientes normas:

1. A las prestaciones de la Seguridad Social, sin perjuicio de
lo que establece en materia de pensiones en esta disposicion
adicional, tendran derecho el conyuge y los descendientes
gue hubieran sido beneficiarios por razén de matrimonio o
filiacion, con independencia de que sobrevenga separacion
judicial o divorcio.

2. Quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por
impedirselo la legislacién vigente hasta la fecha, pero que
hubieran vivido como tal, acaecido el fallecimiento de uno de
ellos con anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro tendra
derecho a los beneficios a que se hace referencia en el
apartado primero de esta disposicion y a la pension
correspondiente conforme a lo que establece en el apartado
siguiente.

3. El derecho a la pension de viudedad y demas derechos
pasivos o0 prestaciones por razéon de fallecimiento

correspondera a quien sea o haya sido cényuge legitimo y en
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cuantia proporcional al tiempo vivido con el conyuge fallecido,
con independencia de las causas que hubieran determinado

la separacién o el divorcio”.

En esta Disposicion existe un apartado 42 para los casos de
separacion, y lo mas importante es que existia un apartado 5° que
precisamente introdujo la Ley 30/1.981, de 7 de julio, y que decia lo

siguiente:

“Los derechos derivados de los apartados anteriores quedaran sin
efecto en cuanto al cényuge en los supuestos del articulo 101 del
Cadigo Civil”.

Y este apartado, unido al articulo 101 del CC, daba como resultado
lo ya visto sobre el incremento de uniones de hecho por temor a
perder contraprestaciones de caracter econémico, ya que si volvian
a contraer matrimonio o vivian maritalmente con otra persona, las
perdian. Respecto a esta cuestion, hay que decir que la STC
125/2003, de 19 de junio, declara inconstitucional la norma 5 de la
Disposicién Adicional 102 de la Ley 30/1.982, de 7 de julio, en su
referencia a la causa concreta de extincion establecida en el articulo
101 del Cddigo Civil de “vivir maritalmente con otra persona”.
Dicha norma 5 habia sido derogada expresamente por la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social. Una vez aclarada esta cuestibn, pasamos a
analizar los requisitos requeridos por la norma para que el cényuge
supérstite pueda percibir esas prestaciones, y que son las

siguientes
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1. Que se tratara de una convivencia “more uxorio”, ya que la
norma dice “quienes no hubieran podido contraer
matrimonio... pero hubieran vivido como tal.

2. Que la pareja no hubiera podido contraer matrimonio por
impedirselo la legislacion anterior a la entrada en vigor de la
ley de divorcio.

3. Que el fallecimiento del causante hubiese acecido con

anterioridad a la vigencia de dicha ley.

Se trata pues, de una norma pensada para situaciones anteriores a
la reforma del afio 1.981, cuando no era posible la disolucién del
matrimonio por divorcio. En esta linea y refiriéndose a la familia de
facto, MARTINEZ CALCERRADA'%3 opina que:

“Esta organizacion familiar, aunque no juridica o legal, si se piensa
gue al socaire de las nuevas modas, habitos o corrientes laizantes
de la época cada vez prolifera mas, provoca un progresivo influjo o
presencia de la misma sociedad, que, asimismo, cada vez tolera o
admite con menos repulsa la realidad concurrente de tales familias
paralelas; tal fendmeno puede explicar, en union de otros
argumentos tuteladores de la proteccién integral de los hijos
extramatrimoniales, la reforma constitucional que, en lo atinente,
precisara la acomodacion en su letra o interpretacion de la norma

vigente al respecto”.

La aplicacion de esta norma ha dado lugar a una abundante

jurisprudencia respecto a la pension de viudedad.

153 MARTINEZ CALCERRADA, LUIS. “El nuevo derecho de Familia. Estudio de la
Constitucion espafiola y de la Ley de 13 de mayo de 1.981. Graficas Espejo.
Madrid. 1.981.
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También, junto al problema de la percepcién de pensiones e la
Seguridad Social, se trata el tema de las pensiones compensatorias
derivadas de la disolucion del matrimonio en los casos en los que el
conyuge acreedor de esa pension, inicie una posterior convivencia
de hecho. Este es un tema que cada sistema juridico aborda de una
forma diferente: hay paises que optan por una regulacion legal de la
materia, y otras por el tratamiento jurisprudencial. En este sentido,
Francia y Espafia tienen una regulacion legal, y constituyen una
excepcion en el conjunto europeo, en donde el resto de los paises,
siguen resolviendo esta cuestidn a través de jurisprudencia. En esta
materia de pensiones compensatorias, con anterioridad a la reforma
de 1.981, los derogados articulos 146 y 147 del Cddigo Civil
generaban muchos problemas cuando establecian los criterios a
tener en cuenta para fijar la cuantia “las circunstancias econémicas
del que ha de satisfacerlos y el estado de necesidad del que ha de
recibirlos”. Como es evidente que esas circunstancias podian variar
en ambos casos, si se daba una convivencia “more uxorio” bien por
uno o por otro de los convivientes, el legislador con la reforma de
1.981 resuelve la cuestién sobre las dudas que podian surgir a
efectos de extincién de dicha pension, estableciendo directamente
gue una de las causas de esa extincién, es la convivencia “more

uxorio” del que la recibe.

Asi queda claro que en virtud del articulo 101 del derecho a la
pension se extingue por vivir maritalmente con otra persona. Y en
este caso como afima ESTRADA ALONSO™, “El precepto

154 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
derecho civil espanol” Editorial Civitas. Madrid. 1.986, 12 edicién; 1.991, 22
edicién. Pagina 305.
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presume gue quien vive en una comunidad extramatrimonial tiene
algun derecho a ser atendido econdémicamente por su pareja, y
reciprocamente se encuentra obligado a prestarle asistencia”. Y
dice también que “este derecho-deber... Ha de configurarse como
una obligacion natural..., como un deber moral y social que nace

entre los componentes de la comunidad de hecho.

Actualmente la pension compensatoria esta recogida en dos
preceptos: los articulo 90.1.F) y 97 del CC. En el primero la
contempla como una de las medidas que los cbényuges pueden

pactar en el convenio regulador:

‘F) La pension que conforme al articulo 97 correspondiere
satisfacer, en su caso, a uno de los cényuges”, es el tenor literal de
este articulo del Cédigo Civil que recoge otras cuestiones que debe
contener el convenio regulador en los casos de nulidad, separacion
y divorcio. Este articulo 90 ha sufrido diversas modificaciones, que
hizo que este apartado pasara de ser el E), al F). En el segundo de
los articulos, es decir, en el 97 del CC, | pensidon compensatoria se
recoge como una decision del Juez que puede adoptar en favor de
uno de los cényuges cuando ellos no lo hayan acordado e incluido
en el convenio regulador, como veiamos en el articulo 90.1.F), vy

s6lo cuando: “el conyuge al que la separacion o el divorcio
produzca un desequilibrio econdmico en relacion con la posicion del
otro, que implique un empeoramiento en su situacion anterior en el

”

matrimonio, tendra derecho a una compensacion En el
supuesto de que sea el Juez, a falta de acuerdo entre las parte,

quien fije el importe de la pension, debera tener en cuenta las
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circunstancias enumeradas en este mismo articulo 97 del Cédigo
Penal. Ese desequilibrio econdémico es la base de la concesion de
la pensidbn compensatoria, en los casos de separacion o divorcio.
Dado que al conceder 0 no esa pension compensatoria a uno de los
conyuges es una potestad del Juez, es necesario conforme al
articulo 97 CC valorar si efectivamente existe esa desigualdad
comparando la situacibn econdmica de cada conyuge antes y
después del matrimonio, para lo que hay que tener en cuenta las
circunstancias personales de los conyuges que estan enumeradas
en dicho articulo del Cédigo Civil. El andlisis de las mismas servira
en primer lugar para decidir si procede o no la concesion de dicha
pension a uno de los conyuges, y en caso positivo, para determinar

la cuantia de la pension.

Esta es la opinion de diversos autores como LASARTE ALVAREZ y
VALPUESTA FERNANDEZ6, LALANA DEL CASTILLO vy otros,

gue coinciden con diferentes resoluciones judiciales.

155 Esas circunstancias sefialadas en el articulo 97 del Cdédigo Civil son: la edad y
estado de salud; la cualificacion y las probabilidades de acceso a un empleo; la
dedicacion pasada y futura a la familia; la colaboracién con sus trabajo en las
actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge; la duracion
del matrimonio y de la convivencia conyugal; la perdida eventual de un derecho
de pension; e caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro
clnyuge; y cualquier otra circunstancia relevante.

156  |ASARTE ALVAREZ, C. y VALPUESTA FERNANDEZ, M2 A.
“Consideraciones sobre la pensién dimanante de la separacion o el divorcio, en la
reforma del Derecho de Familia: matrimonio, separacion, régimen econdémico
matrimonial, filiacion y patria potestad. Jornadas Hispalenses sobre la reforma del
derecho de Familia”. Imprenta Sevillana. 1.982. Pagina 75.

157 LALANA DEL CASTILLO, CARLOS. “La pensién por desequilibrio en casos de
separacion o divorcio”. Editorial Bosch. Barcelona. 1.993. Nota 44. Pagina 37.
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Sin embargo, otros autores consideran que las circunstancias
mencionadas en el articulo 97 CC, solo se tienen en cuenta para
fijar la cuantia de la pensién y no para decidir si procede o no
concederla; entre estos se encuentra GARCIA CANTERO® vy
ROCA TRIAS!®, Ahora bien, esta cuestion que hemos visto como
se regula en el caso del matrimonio, habr4d que ver como se
resuelve en las convivencias “more uxorio”, cuando se produce la
ruptura de esa convivencia y surgen los conflictos patrimoniales
entre los convivientes, sobre todo porque no existe entre ellos un
régimen econémico, como en el matrimonio, que establece
legalmente la liquidacion de bienes y derecho adquiridos durante la
convivencia. Pero como bien dice MESA MARRERO'%°, LOPEZ
MUNIZ61, MENDIETA JARAMILLO2 y otros autores si este tipo
de parejas comienzan la convivencia libremente, también la ruptura
debe ser libre y por tanto, con caracter general afirman que la

ruptura de la union de hecho no implica el deber de indemnizar los

158 GARCIA CANTERO, G. “Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
dirigidos por ALBALADEJO. Edersa. Madrid. 1.982. Nota 44, pagina 432.

159 ROCA TRIAS, ENCARNA. “Comentarios a las reformes del Derecho de
Familia”. Volumen I. Tecnos. Madrid 1.984. Nota 44. Pagina 623.

160 MESA MARRERO, CAROLINA. “Las uniones de hecho. Analisis de las
relaciones economicas y sus efectos”. Editorial Thomson-Aranzadi. 32 edicion.
2.006. Pagina 203.

161 | OPEZ MUNIZ GONI, MIGUEL. “Las uniones matrimoniales ante los procesos
de familia. Guia practica y jurisprudencia. Guia practica y jurisprudencia”. Editorial
Colex. 42 Edicion. (Adaptado a la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil. Nota 55.
Paginas 185 y 186).

162 MENDIETA JARAMILLO, LUZ MYRIAM. “Relaciones patrimoniales en la uniéon
familiar de hecho”. En A.C. 1.990-I. Pagina 213.

233



perjuicios derivados de la misma, asi es porque ambos convivientes
han aceptado crear una union al margen del matrimonio legal, que si
crea una union al margen del matrimonio legal, que si crea derechos

y obligacion durante su vigencia, como al término de la misma.

7.1.- CONSIDERACIONES GENERALES.

Aqui cabe pararse un momento a analizar algunos aspectos de las
uniones de hecho, ya que éstas también plantean conflictos de
intereses entre sus miembros y muchos de ellos son de caracter
econdmico, fundamentalmente cuando se produce la ruptura de la
union. No hay que olvidar que cuando dos personas inician una
relacién de convivencia, sin ningun formalismo, ya sea religioso o
civil, no suelen pensar en los problemas que puedan surgir en el
futuro ni durante el tiempo que darle su vida en comudn, o si ésta se
rompe, olvidando que aunque esté basado en el sentimiento del
amor, surgen en todo momento efectos econdémicos de la relacién,
qgue por el bien de los convivientes deberian estar bien “atados
legalmente”. Ambos convivientes, ostentan ciertos intereses
legitimos que hacen que los conflictos de intereses surjan
normalmente si se produce una ruptura de esa unién de hecho o si
fallece uno de los dos convivientes, y claro, es en ese momento
cuando se demanda la intervencion juridica, puesto que como es
l6gico ellos solos no pueden resolver esos asuntos por la
discrepancia y/o enfrentamiento a la que se suele haber llegado en

ese momento. Con el cese de esa convivencia, se ve con mayor
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claridad, la diferencia tan grande que existe entre el matrimonio y a
union de hecho salvo en el elemento comdn entre ambos que
supone el hecho de que la ruptura puede producirse por la voluntad
de ambos o de uno solo de sus convivientes. De todas formas, mas
alla de ser un diferencia nominal, no hay mas, ya que con la Ley
15/2005, de 8 de julio, que modifica el Cédigo Civil y la Ley 15/2005,
de 8 de julio, que modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento
Civil en materia de separacion y divorcio, permite concederla por

peticion unilateral de uno de los conyuges, y sin causa alguna.

Sin embargo, aunque ese cese de la convivencia en una unién de
hecho, es, légicamente libre y no genere ninguna obligacién de
indemnizar, si puede ser posible que en algunos casos el
conviviente perjudicado reclame una indemnizacion o pension
alimenticia. Esto ocurre en muchos casos, cuando la ruptura de la
relacion genere a uno de los convivientes un importante perjuicio,
sobre todo cuando hablamos de una relacion duradera en el tiempo
y que el conviviente que decide romper la relacion es el que
aportaba los recursos econdmicos necesarios para mantener a la
pareja por lo que el otro conviviente queda en peor situacion
econOmica. Asi esta situacion, en el caso del matrimonio esta
resuelta en el articulo 97CC, y por eso en el caso de las uniones de
hecho y ante la falta de normativa legal que reconozca efectos
juridicos al cese de la unién de hecho, son muchas las peticiones
ante los tribunales por parte de esos ex-convivientes perjudicados,
solicitando una compensacion econémica derivada de los perjuicios

que la ruptura les ha producido. Asi las cosas, MENDIETA
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JARAMILLO? a la que acabamos de citar dice que ese ex —
conviviente perjudicado puede obtener una indemnizacion o pension
alimentaria, sefalando que ante una ruptura unilateral, en principio
no existe obligacion de indemnizar por tal ruptura, pues si los
convivientes escogieron y se acogieron a este sistema de vida
familiar, han de asumir sus consecuencias, “pero se ha admitido la
indemnizacion cuando existan otras circunstancias, tales como
cuando la ruptura sea intempestiva, que la mujer esté embarazada o
no tenga recursos econdmicos, o que la unién se haya iniciado por
seduccién, abuso de autoridad, promesa de matrimonio, casos en
los cuales se presenta un perjuicio. En este aspecto, habria que
plantearse si seria posible en nuestro Derecho, aplicar por analogia
la pensién compensatoria regulada para los casos de separacion y
divorcio del articulo 97 CC a las mismas de hecho o no. Pero claro
cuando acudimos a dicho articulo, vemos que dice claramente: “El
cényuge al que la separacién o el divorcio produzca un desequilibrio
econdmico...”, con lo que es bastante evidente que indica que debe
existir o haber existido entre las partes el vinculo del matrimonio,
para tener derecho a una pension, tras cesar la convivencia o
disolver el matrimonio, ya que utiliza el término conyuge. Por tanto
como en la union de hecho no existe ese vinculo matrimonial entre
sus miembros, habra que entender que éstos no pueden percibir
pension compensatoria. Asi pues, la pareja de hecho queda
excluida de la obligacién legal del derecho a la pensién que solo es

posible si estan unidas las partes por el vinculo matrimonial.

163 MENDIETA JARAMILLO, LUZ MYRIAM. “Relaciones patrimoniales en la
union familiar de hecho”. En AC, 1.990-1. Nota 64. Pagina 213.
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También es cierto que al respecto habria que distinguir entre lo que
llamaria “dos tipos distintos de uniones de hecho”, es decir, si dos
personas se unen en convivencia sin contraer ningun tipo de
matrimonio y lo hacen sin idea de permanencia, sin haberlo
premeditado y por tanto sin pensar en el futuro, parece que les
resultara impensable establecer un sistema econdomico que les
permita resolver con cierta tranquilidad los problemas que puedan
surgir al respecto. Y en el lado opuesto de esas uniones de hecho,
estarian sin contraer tampoco matrimonio, aquellas que se
constituyen con conciencia de permanencia con caracter para-
matrimonial, en cuyo caso algunos entienden que se podria regular
la cuestion econdmica de la pareja, de forma privada, al igual que
han constituido la union de hecho. En el momento de la ruptura de
una union “more uxorio”, es cuando podriamos afirmar que surgen
los verdaderos problemas entre ambos convivientes, asemejandose
en esa fase, al matrimonio, ya que es el momento en que se
produce la separacion de bienes comunes, determinandose la
pertenencia de cada uno de ellos, la atribucion de la vivienda

familiar, alimentos, etc.

Mientras la pareja convive debe afrontar las cuestiones derivadas de
su vida en comun y no surgen problemas mas alla de las cuestiones
econdmicas mas frecuentes en cualquier uniébn de hecho o
matrimonio como adquisicién de vivienda, las cargas del hogar. Lo
gue si es bien cierto, es que cuando se trata de uniones de hecho
dado que no hay una regulacion legal (general) se produce una
confusion del patrimonio, en el que no resulta facil distinguir los
bienes privativos de cada uno de los convivientes, si los tienen, con
el patrimonio conformado durante la relacion. Esto constituye un
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problema y mas si por la razén que fuere, se produce la ruptura de
esa union de hecho, sobre todo si los convivientes no han celebrado
pacto alguno sobre los aspectos patrimoniales. En este aspecto,
como indica SERRANO CHAMORRO?%4, “La situaciéon es delicada
por la falta de regulacion estatal y la dispersidad legislativa que
determina posibles diferencias segun la norma a aplicar’. Y en esa
misma linea LAZARO GONZALEZ!, como los ordenamientos
juridicos pueden adoptar diversas posiciones en relacion con las
uniones de hecho, en su trabajo, estudia su tratamiento en algunos
paises, sobre todo y con mas detenimiento, en aquellos paises que

condenan estas uniones.

También corrobora esta cuestion, la Consulta 2/1.987 de 3 de abril
de la Fiscalia General del Estado que establece que en las uniones
matrimoniales de hecho la ruptura carece de ordenacion legal tanto
en el aspecto sustantivo como en el procesal, mas lo cierto es que
la crisis de estas uniones cuando han adquirido estabilidad y existe
descendencia repercuten en muy diversas instituciones del derecho
de familia, principalmente en la patria potestad y en la filiacion.
Afade que no puede negarse que la convivencia marital carece de
efectos (derechos y obligaciones) mientras permanece, no crea un

deber legal de alimentos, no da lugar a la aplicacion de las normas

164 SERRANO CHAMORRO, M? EUGENIA. ‘“Las parejas de hecho y su marco
legal”’. Editorial Reus. Familia y Derecho. 2.014. Pagina 141.

165 | AZARO GONZALEZ, I. “Las uniones de hecho en el mundo: pluralidad de la
respuesta juridica. Aproximacion a un estudio de derecho comparado y de
derecho internacional privado. En Instituto Universitario Matrimonio y Familia. Las
uniones de hecho. Una aproximacion plural. Universidad Pontificia de Comillas.
Madrid. 1.999. Paginas 47 a 74.
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del régimen econdmico matrimonial, termina por decisién unilateral
o0 el communi consensu su formalidad legal alguna. Pero estas
uniones carentes de status matrimonial no son desconocidas del
todo por nuestro ordenamiento juridico, pues en ocasiones se les
reconoce efectos analogos al matrimonio, y a los hijos habidos de
ellas también se les garantiza sus derechos. Concluyendo que los
derechos de los hijos habidos en las uniones matrimoniales de
hecho son analogos a los que se reconocen y garantizan a los hijos

matrimoniales.

Lo que esta claro al respecto, es que uno de los problemas mas
importantes que surgen de las uniones de hecho, es el de la
regulacion de sus efectos patrimoniales. Por eso es cierto que las
parejas estables de hecho necesitan un marco juridico para resolver
sus conflictos de intereses por las mismas razones que las parejas

casadas tienen un régimen econémico matrimonial.

Por tanto vemos que los efectos derivados de la ruptura de una
unidbn de hecho son asimilables a los de una crisis matrimonial,

aunque su tratamiento es distinto, como iremos viendo.

La Seccién 42 de la Audiencia Provincial de Zaragoza, en sentencia
de 20 de julio de 1.999 dice que “es claro que las parejas que se
colocan al margen de la institucion matrimonial, no pueden
pretender una aplicacion de sus normas reguladoras. Ahora bien,
aunque las uniones de hecho no gozan de una regulacion legal
especifica, las relaciones juridicas de ellas derivadas merecen tutela
judicial, en base a los pactos expresos o tacitos existentes entre sus

integrantes. Para ello se hace preciso que los convivientes hayan
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proyectado su unién con vision de futuro y que su existencia sea

publica y notoria”.

Lo que queda bien claro, es que al carecer los convivientes de
hecho, del vinculo matrimonial no se le puede aplicar por analogia
las normas previstas para la ruptura del matrimonio, porque son dos
situaciones distintas y la regulacion juridica del matrimonio no se
puede aplicar a la unién “more uxorio”. Cabe destacar en esta
materia, que si que es posible aplica las normas reguladoras de las
crisis matrimoniales, a las uniones de hecho cuando se rompa la
convivencia, en lo que concierne a los hijos habidos en esas parejas
de hecho, en aras al principio de igualdad de los hijos ante la ley,
con independencia de su filiacion. Asi son varias las sentencias'6®

gue se pronuncian en este sentido.

Lo que diversos autores no ven claro en este materia, es que los
convivientes que liboremente han optado por una unién de pareja sin
los vinculos y compromisos que lleva aparejado el matrimonio,
cuando sufran la ruptura de la relacion, demanden la aplicacion
analdgica de la norma “prevista exclusivamente para la ruptura

matrimonial.

De todas formas, lo normal deberia ser que los convivientes quieran
mantenerse al margen de cualquier regulacion y que no aceptaran
gue por equiparacion, se les aplicara el régimen economico del
matrimonio. En este sentido el Tribunal Supremo se pronuncio por

primera vez en la sentencia de 24 de noviembre de 1.994, diciendo:

166 SSTS de 7 de julio de 2.004 (RJ 2.004, 5108); de 18 de mayo de 1.992 (RJ,
1.992, 4.907), y de 21 de octubre de 1.992 (RJ, 1.992, 8589).
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‘es también extensible a la inaplicacién de las normas reguladoras
del régimen de separacion de bienes, pues quienes de tal forma se
unieron pudiendo haberse casado, lo hicieron precisamente (en la
generalidad de los casos) para quedar excluidos de la disciplina
matrimonial y no sometidos a la misma. Debe respetarse la
decision personal, libremente tomada de unirse, prescindiendo del
vinculo legal del matrimonio, y declarar que tales uniones son
instituciones sustancialmente diferentes, en cuanto a la generacion

de derechos y deberes interpersonales y patrimoniales.”

Posteriormente sigue estos postulados la sentencia del Tribunal
Supremo numero 927, de 5 de diciembre de 2.005, que declara que
‘la unién de hecho se rige primordialmente por la voluntad de los
convivientes y, en consecuencia, los efectos que produzca la
ruptura de la union seran efectos juridicos derivados o propios de la
institucidbn que en cada caso proceda y no precisamente del

matrimonio”.

Asi se garantiza el principio de autonomia de la voluntad de las
partes: “El libre desarrollo de la personalidad podria resultar
afectada si los poderes publicos trataran de impedir o reprimir la
convivencia “more uxorio” o de imponer el establecimiento del
vinculo matrimonial, de manera que aquel tipo de convivencia no
formalizada se viera expuesta a una gravosa y penosa suerte o a
soportar sanciones legales de cualquier indole”, opina POUS DE LA
FLOR1%7, Y esta idea viene avalada por el hecho de que la propia
STC 1.992/222 de 11 de diciembre, ya comentada, hablando de los

167 POUS DE LA FLOR, MARIA PAZ. “Crisis de parejas: consecuencias
patrimoniales por ruptura de las uniones de hecho”. Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, nimero 712. Paginas 805 a 832; pagina 312.
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articulos 32 y 39 de la Constitucion, dice entre otras muchas cosas,
respecto a las uniones de hecho, que: “Ninguno de los articulos
citados hacen mencion, expresa ni tacita, de la union extra-
matrimonial; ni la reconocen ni la rechazan pero tampoco obligan a
gue la familia se constituya necesariamente sobre el matrimonio. El
concepto de familia debe cimentarse sobre el potenciamiento de la
personalidad del individuo, sobre el desarrollo y educacion de cada
uno de sus miembros y sobre la estabilidad de la relacién para

conseguir esos fines”.

En la linea de reconocer el principio de la autonomia de la libertad,
de las partes, podemos mencionar tres sentencias, la primera es la
STS de 26 de enero de 2.006, en cuyo Fundamento Juridico 4° dice
asi: “Es cierto que la convivencia de hecho no comporta per si la
creacion de una comunidad de bienes del tipo que sea. Por ello,
esta Sala entiende que la union de hecho se rige fundamentalmente
por la voluntad de los convivientes”. La segunda es la STS de 26 de
mayo de 2.006, que dice lo siguiente en su Fundamento Juridico 1°:
“En el desarrollo argumental del motivo la parte recurrente niega la
existencia de affectio maritalis, porque si bien reconoce que durante
un tiempo existio una union de hecho entre la demandada y ahora
recurrente y el demandante, cada uno decidi6 desde un principio
mantener su independencia en lo privado y en lo econémico. “Y
ademas la sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 5
de junio de 2.001 afirma que “conservando cada uno su total
independencia frente al otro, no queriendo contraer obligaciones

reciprocas, personales y patrimoniales, que nacen del matrimonio”.
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Como la unién de hecho no puede asimilarse en esta materia al
matrimonio, seria importante para ambos convivientes, que se
establecieran unos pactos o contratos previos o simultaneos al inicio
de la unién, que por ejemplo produjeran efectos respecto de los
bienes adquiridos tras su firma, excluyendo los bienes existentes
con anterioridad a la firma. Lo que seria importante, en definitiva,
para ambos, es tener firmado un contrato o convenio sobre los
aspectos econdmico de la relacién, como consecuencia l6gica de
una relacion personal sin vinculo matrimonial, y por tanto sin una
clara regulacion juridica. La prevision de las partes, mediante
acuerdos entre ellos, permite ante la situacion de ruptura de la
pareja de hecho, solucionar los problemas de forma amistosa
respetando esos pactos y evitando asi tener que acudir a los
tribunales para resolver sus pretensiones. Si los convivientes
regularon al iniciar la relacion temas de pensién alimenticia o
indemnizatoria en favor de cualquiera de ellos, mediante pactos,

dado su validez la parte interesada podra exigir su cumplimiento®2,

Esa posibilidad de que los convivientes puedan autorregularse
algunos aspectos de su relacion de hechos, resulta una forma muy
adecuada, aconsejable y practica para resolver intereses de la
pareja tanto mientras dura la convivencia como para cuando

concluya esa vida en comun. Poder solucionar los conflictos que

168 ROCA TRIAS, ENCARNA. “El régimen econémico de las parejas de hecho.
Ponencia presentada en el lll Seminario de Estudios Juridicos y Criminoldgicos
sobre las uniones de hecho”. Coordinado por M? Paz Sanchez Gonzalez. Servicio
de Publicaciones de la Universidad de Cadiz y Departamento de la Mujer del
Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Cadiz (1.995) paginas 38 y 39;
TORRES LANA. Relaciones patrimoniales a la conclusion de la convivencia more
uxorio. En homenaje a Vallet de Goytisolo. Volumen V. Madrid (1.988).
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surjan con el cese de la convivencia, de una forma adecuada y
tranquila, y sobre todo regulada, resulta de suma importancia. Por
otra parte en nuestro derecho histérico nos encontramos ejemplos
de regulacion de la convivencia de hecho mediante convenios,
como es el caso de los contratos de mancebia durante los siglos X y
Xl en Catalufia y la Carta de Avila en el afio 1.361 que con el titulo
“carta de mancebia o comparieria”, es un convenio suscrito entre el
sefior y la barragana, en el cual se le conceden a esta ultima los
derechos a percibir rentas de su sefior y a compartir con él, la mesa,

el cuchillo y el pan (de estos hemos hablado al principio del trabajo).

Ahora bien OSSORIO SERRANO%° se cuestiona la posibilidad de
pactar (habla de los deberes entre los convivientes) y se pregunta,
Jtiene realmente sentido que los que viven en pareja pacten estas
obligaciones mutuas, cuando por lo general no habran querido
casarse para no quedar constreflidos por los deberes que la ley
impone a los casados?, ¢no es razonable pensar que, al no
contraer matrimonio, lo que desean es no quedar obligados? Este
autor considera que para obligarse se casan, sobre todo en el caso
de personas que pueden hacerlo. EIl deber de convivencia que
recoge el CC solo es aplicable al matrimonio, no a las uniones de
hecho. En el caso de la obligacion de socorrerse mutuamente,

podemos presumir que en la unién de hecho existe un vinculo entre

169 OSSORIO SERRANO, J. “Relaciones y efectos puramente personales o no
matrimoniales, que se derivan de la convivencia de las parejas de hecho. En
parejas de hecho. Censo de verano de la Universidad Complutense en Almeria.
llustre Colegio Notarial de Granada. Publicaciones de la Academia Granadina del
Notariado. Granada. 1.996. P4ginas 43 y siguientes.
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los convivientes que les da estabilidad y que es precisamente ese

apoyo mutuo y auxilio moral y material que se prestan mutuamente.

Actualmente, resulta incuestionable que los pactos realizados entre
convivientes “generan obligaciones juridicamente exigibles”. Atras
guedaron los tiempos en los que las leyes y las jurisprudencia
afirmaban que los pactos entre convivientes eran ilicitos. Por tanto,
tienen los mismos limites y control que los llamados “acuerdos
generales establecidos por la autonomia privada”. Los pactos entre

convivientes pues, son licitos.

Con el establecimiento de pactos previos que regulen las cuestiones
econOmicas en una pareja de hecho, lo que se hace es uso de la
autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1255 del Cédigo
Civil, acordando cuestiones de naturaleza patrimonial derivadas de
su separacion. Y al respecto es importante aclarar que estos
acuerdos son validos, ante cualquier duda que surja al respecto. La
Recomendacion nimero R (88)-3 del Comité de Ministros del
Consejo de Europal’®, de 7 de marzo de 1.988 va en la direccion de
gue los contratos de naturaleza patrimonial entre personas no
casadas sean validos y no puedan considerarse nulos por haberse
concertado en esta situacibn de hecho. El origen de esta
Recomendacién viene dado por la creciente importancia y el
aumento de las uniones extra-matrimoniales en el ambito europeo,
gue llevo al Consejo de Europa a organizar en 1981, en Mesina, el
Xl Coloquio de Derecho europeo para analizar los problemas

juridicos que iban surgiendo de la forma de convivencia “more

170 Recomendacion publicada en el BIMJ, nimero 1.531, de 25 de junio de 1.989.
Paginas 2727-2730.
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uxorio”. La intencidn de esta institucion, no era indudablemente ni
ignorar, ni penalizar la unién libre, sino regularla de algin modo para
concederle ciertos efectos juridicos, ya que se venia observando en
distintos paises de nuestro entorno, que generaba un vinculo
familiar, que debia ser tenido en cuenta. Asi en esta linea, en
1.988 es cuando ya el Comité de Ministros del Consejo de Europa
aprueba dicha Recomendacion, sobre la validez de los contratos
celebrados entre personas que viven juntas como pareja no casada
y de sus disposiciones testamentarias. Por tanto, resulta de gran
transcendencia en aquel momento el hecho de recomendar la
validez de esos contratos o pactos en las uniones de hecho y no
considerarlos nulos por el hecho de convivir sin estar casados,

guienes lo acuerdan.

Esta Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de
Europa, no es un hecho aislado, sino un eslabon mas en la cadena
de acciones en diferentes foros, que l6gicamente pretendian
otorgarle efectos juridicos a las uniones de hecho. Mientras en los
ordenamientos juridicos de una gran parte de paises democraticos
de Occidente, daban respuesta a las uniones de hecho, dado que
ya constituian una realidad y por tanto habia que resolver
cuestiones tan importantes como las patrimoniales, por el contrario
en nuestro pais la respuesta de nuestro sistema era el silencio,
como hemos visto en otras paginas del presente trabajo. Asi,
ademas de en Europa, a nivel internacional se ha apoyado la
regulacion juridica de los efectos de las uniones de hecho, con

importantes acciones como:
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e En Congreso internacional sobre “la familia di fatto”,
celebrado en Pontremoli en 1.976.

e El Congreso juridico de la Asociacion Internacional del
Derecho de la Familia, celebrado en Upsala en 1.979.

e El Colegio de la Asociacion Internacional de Ciencias
Juridicas, celebrado en Berkeley en 1.980.

e EI| 11° Coloquio sobre Derecho Europeo convocado por el
Consejo de Europa en Messina en 1.981 (que hemos
mencionado).

e La sesion anual del Centro Internacional de Estudios
Juridicos y de Derecho comparado, en Luxemburgo en 1.982.

e La sesion anual del Centro Internacional de Estudios
Juridicos y de Derecho comparado, en Luxemburgo en 1.982.

Todos estos movimientos y otros muchos que han ido surgiendo con
posterioridad, defendian una postura positiva hacia las uniones de
hecho, sefialando como necesario en los ordenamientos juridicos
nacionales, la regulacion de las uniones de hecho, otorgandoles

consecuencias juridicas.

Por tanto, en la actualidad, no puede ser ilicito, salvo que se
acordara como condicién para iniciar o continuar esas relaciones
extramatrimoniales, como indica DE LA CAMARA ALVAREZ'", Y
ademas estos pactos estan sujetos a las limitaciones establecidas

en el mismo articulo 1255 CC que recoge esa autonomia de la

171 DE LA CAMARA ALVAREZ. “La autonomia de la voluntad en el actual derecho
espafiol sobre la familia”. En BICNG, mayo 1.986. Paginas 29 y siguientes.
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voluntad, y que son las leyes, la moral y el orden publico. Como dice

este articulo:

“‘Los contratos pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no

sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

Como ya hemos dicho, en la actualidad son totalmente validos los
convenios celebrados entre convivientes, sobre cuestiones
patrimoniales de su union de hecho y en general, los contratos que
realicen entre ellos, cosa que no siempre ha ocurrido asi. Durante
afios, nuestros tribunales consideraban nulos de pleno derecho a
los contratos celebrados entre convivientes, porque la convivencia
sin matrimonio, las relaciones sexuales al margen del matrimonio,
se consideraban relaciones contrarias a la moral y a las buenas

costumbres, y por tanto ilicitas.

OSSORIO SERRANO?!"? comenta la STS de 8 de marzo de 1.918
en la que se declard ilicito un convenio cuyo objeto era establecer
un estado ininterrumpido de mancebia, ya que como estamos
viendo, en esa época se consideraban nulos este tipo de pactos, por
ser contrarios al orden publico y a las buenas costumbres. Las STS
de 2 de abril de 1.941 ya se pronunciaban en esta linea al afirmar
que “el principio de autonomia de la voluntad (...) no puede menos
gue estar limitado por adecuadas normas de matriz imperativo,
encargadas de recoger imperativos éticos y evitar que el derecho
contractual sea puesto al servicio de fines inmorales y anti-

sociales...”. Asi el Tribunal Supremo con éstas y otras sentencias,

172 OSSORIO SERRANO, J. Op. Cit. Pag. 43
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deja clara su concepcion respecto a las relaciones sexuales fuera

del matrimonio, considerandolas contrarias a la moral.

Desde estas sentencias, como ejemplo, hasta la STS de 27 de
mayo de 1.998, muchos cambios se han producido y mucho tiempo
ha transcurrido, lo que nos permite afirmar que hoy en dia los
acuerdos entre convivientes tienen plena validez: “... cabe que los
convivientes regulen las consecuencias de su estado como tengan
por conveniente, respetando las limites generales del articulo 1.255
del Cdédigo Civil.

Anteriormente, ya hemos dicho que los contratos celebrados entre
compafieros, es decir, entre convivientes, se podian declarar nulos,
y asi tradicionalmente la jurisprudencia espafiola consideraba nulos
a estos contratos entre convivientes, por ilicitud de la causa. Por
ello los Tribunales negaban su validez, ya que consideraban que el
objeto de estos contratos era iniciar, reanudar, concluir o remunerar
las consideras relaciones ilicitas. Este rechazo a los contratos
suscritos entre convivientes se basa en una concepcion subjetiva de
la causa, “que identifica la causa del contrato con los méviles que

llevan a las partes a la celebracién del mismo”.173

Y esto se entiende asi, porque si como acabamos de mencionar, los
Tribunales espafoles consideraban a las uniones de hecho como
contrarias a la moral, al orden publico y a las buenas costumbres,
en esa misma linea, los motivos por los que los miembros de la
pareja celebraran convenios o cualquier otro negocio juridico se

consideraban motivos inadmisibles, para encontrar su causa en una

173 MESA MARRERO, CAROLINA. Op. Cit. Pagina 84.
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relacion inmoral, y por tanto, contrario al ordenamiento juridico.
Esta teoria tenia su base legal en los articulos 1255y 1275 del CC,
y satisfacia a la doctrina més conservadora que era partidaria de no
regular, y silenciar las uniones de hecho. Estos dos preceptos, hasta
no hace demasiado tiempo, servian como instrumento penalizador
para negar consecuencias juridicas a las uniones de hecho. Claro
gue no eran solo los Tribunales en esa época los que se oponian a
considerar validos los contratos entre convivientes, sino que
también habia autores que seguian esa linea doctrinal, como
MORENO MOCHOLI'", Se trataba de trasladar esa concepcién
moralista de las uniones de hecho a la valoracion juridica de las
mismas, y de los contratos celebrados por esos convivientes no
casados, lo cual estuvo vigente durante afios. Y si a esto le
afiadimos lo que ya hemos visto que los Tribunales se apoyaban en
la concepcion subjetiva de la causa, es por lo que declaraban nulos

los pactos suscritos entre los convivientes de la union de hecho.

En esta linea se manifestaba la doctrina del TS que calificaba de
nulos esos acuerdos entre compareros por considerarlos contrarios
al orden publico y a las buenas costumbres; y era asi porque
“nuestra jurisprudencia nace de una injustificada imitacion de la

jurisprudencia francesa y belga™’>.

Todos estos planteamientos, estaban muy alejados de la realidad
social espafola al considerar la unidon libre contraria a esos

principios de la moral, orden publico y buenas costumbres. Por eso

174 MORENO MOCHOLI. “El concubinato”. ADC, enero-marzo, 1.951. Paginas 68
y siguientes.
175 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. Op. Cit.
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se empez6 a examinar el concepto de causa que debia prevalecer
en nuestro ordenamiento juridico y cuando esta debe ser

considerada ilicita.

7.2.- LA TEORIA DE LA CAUSA.

Se trata de analizar la importancia de la teoria de la causa en
nuestro ordenamiento, y sobre todo ve como esta teoria sirvié de
base legal a los Tribunales espafioles para declarar nulos esos
pactos entre convivientes, por ilicitud de la causa. Y sobre todo ver
si se corresponde con la realidad de nuestro sistema, o por el
contrario procede de otros paises, como asi deciamos que habia

ocurrido y estaba ocurriendo.

Como ya sabemos, el articulo 126.1 del Cdédigo Civil, dice

literalmente:
“No hay contrato sino cuando concurran los requisitos siguientes:

1. Consentimiento de los contratantes.
2. Objeto cierto que sea materia de contrato.

3. Causa de la obligacién que se establezca.”

Por otra parte, el articulo 1.274 del Cédigo Civil regula el concepto

de causa, desde una perspectiva objetiva, diciendo:

“En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada
parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa 0
servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la

mera liberalidad del bienhechor”.
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Asi mismo, en el articulo 1.091 del Cédigo Civil, dice que:

“Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de
ley entre las partes contratantes y deben cumplirse al tenor

de las mismas”.

Pero no obstante cuando el Cddigo Civil regula el concepto de
causa en su articulo 1.274 ya visto, pasa seguidamente al articulo

1.275 en el que se dice:

“Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen
efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes

o alamoral.”

Asi la jurisprudencia, en el pasado reciente, utilizé este articulo en
relacibn a las uniones de hecho, diciendo que los contratos
celebrados entre comparieros, eran nulos por ilicitud de la causa.
Asi en estos casos y como ya hemos dicho, la causa se
consideraba ilicita porque el objeto del contrato, era continuar o
iniciar lo que llamaban “relaciones inmorales” o por el contrario,
finalizadas a cambio de una remuneracion econémica. En cambio
el convenio se consideraba valido cuando la causa del mismo fuera
indemnizar a la mujer por los perjuicios sufridos por la seduccion
efectuada por el hombre, porque en este caso se entendia que era
como una obligacion natural. Con estos elementos se procedia a
declarar por nuestros tribunales, la ilicitud de la causa, en los
contratos celebrados entre convivientes, porque se identificaba la
causa con los motivos personales de los contratantes (motivos
subjetivos), y como ya sabemos que las relaciones sexuales fuera

del matrimonio eran inmorales, la conclusibn de todo esto era
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declarar la nulidad de esos contratos celebrados entre convivientes
por la ilicitud de su causa. Esa vision moralista, ya hemos visto que
fue apoyada por algunos autores, mientras que otros como
O'CALLAGHAN MUNOZ® critica esta postura jurisprudencial
porque a su entender, el hecho de que exista una unidn familiar de
hecho, no lleva a la ilicitud de la causa de los contratos que celebren
entre los miembros de la pareja de hecho. Claro esta que si la causa
fuera la obtencion de favores sexuales de una parte, entonces si es
ilicita la causa. Pero si de lo que se trata es de donar unos bienes o
pactar una pensién a favor de la otra persona con la que convive o
ha convivido un cierto tiempo, el contrato es valido porque la causa
es licita. Las relaciones sexuales que mantengan o hayan

mantenido no constituyen la causa del contrato.

Como es logico la doctrina estad en contra de cémo el Tribunal
Supremo utilizaba el concepto de causa ilicita, siguiendo la corriente
subjetiva de la causa que confunde la causa con los motivos que
llevan a las partes a celebrar un contrato, frente a la concepcion
objetiva de la causa, que no es ni mas ni menos que la que recoge
el articulo 1.274 del Codigo Civil. En esta linea también se
pronuncian otros autores como TORRALBA SORIANOY7 'y
ESTRADA ALONSO?!"® que opina que “esta actitud de nuestra

jurisprudencia nace de wuna injustificada imitacion de la

176 O’'CALLAGHAN MUNOZ, XAVIER. “Compendio de derecho civil, tomo IV.
Derecho de familia”. 32 edicion. Edersa. Madrid. 1.991. Pagina 50.

177 TORRALBA SORIANO, VICENTE. “Causa ilicita. Exposicién sistematica de la
Jurisprudencia del TS. ADC. Tomo XIX. 1.996. paginas 661 a 708.

178 ESTRADA ALONSO, EDUARDO. “Las uniones extramatrimoniales en el
derecho civil espafiol”’. Editorial Civitas. Madrid. 1986. 12 edicién. Pagina 138.
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jurisprudencia francesa y belga”. Como estamos viendo, esta teoria
subjetiva de la causa, que este autor considera ajena a nuestro
ordenamiento juridico, ha sido utilizada en nuestra jurisprudencia en
diferentes tipos de asuntos; asi hemos visto la STS de 2 de abril de
1.941, y también la STS de 12 de abril de 1.944 y la STS de 24 de
mayo de 1.950.

En esa época y ante este concepto de causa que utilizaban el TS 'y
otros tribunales, de haber aplicado la concepcion objetiva de la
causa que recoge el articulo 1.274 del Codigo Civil, las cosas
hubieran sido bien distintas, puesto que ni la union de hecho ni los
moviles por los que contrataran, hubieran servido para provocar la
invalidez del contrato, ya que con el concepto objetivo, la causa no
se identifica con los motivos por los que los convivientes deciden

celebrar un negocio, y por tanto no afecta a la validez del acto.

Pero a pesar de todo lo expuesto, el TS, en lo referente a las
uniones de hecho seguia utilizando el criterio de identificar causa
con motivos por los que se celebra el contrato, y como eran
relaciones opuestas a la moral declaraba la nulidad de esos

contratos.

Nos vamos a referir nuevamente a la STS de 2 de abril de 1.941 en
la que se cuestiona la validez del compromiso asumido por el
hombre que mediante un documento privado, se obligaba a pagar
mensualmente a su excompafera una determinada cantidad
durante dos afios a cambio de dar por finalizadas sus relaciones
amorosas. El citado documento se cumplié durante el primer afio,
hasta que el hombre dej6 de abonar la cantidad pactada. La
Audiencia de Madrid estim6 la demanda. El Tribunal Supremo, sin
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embargo, declar6 haber lugar al recurso interpuesto por el

demandado.

Dicha sentencia, y en esta linea claramente subjetiva respecto a la

causa, dice lo siguiente:

“ ..... el concepto de causa ilicita, tal como lo desenvuelve y aplica
con gran amplitud y flexibilidad la doctrina moderna, permite cobijar
no soélo conversaciones ilicitas por razén de su objeto o de su
motivo, cuando éste Ultimo pueda y deba ser tomado en
consideracion por estar integrado en el contenido del contrato, sino
también mdultiples convenciones que, no encerrando en si ningun
elemento de directa anti-juridicidad, son ilicitas por el matiz inmoral

que reviste la operacién en su conjunto”.

...... resulta indudable que el condicionar la parte actora la ruptura
de un estado, no so6lo anormal, sino contrario a las leyes y a los
dictados de la moral menos exigente, a la entrega de una cantidad,
prevaliéndose de la sugestion e influencia que ejercia sobre la
voluntad de la otra parte, equivale a contratar sobre un acto inmoral
e ilicito, estipulandose el pago de cantidad determinada a cambio de
una obligacién de hacer, consistente en dejar a aquella parte en
libertad para el cumplimiento de sus deberes legales y morales, lo

cual no puede menos de viciar el objeto y la causa del contrato”.

Esta decision judicial ha sido considerada por algiin autor como un
producto de la nueva etapa politica iniciada no hacia mucho tiempo
cuando se dict6 la sentencia, porque al producirse la supresion de la
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normativa del Derecho de familia de la Segunda Republica, el TS no
podia adoptar en 1.941, el mismo criterio adoptado en sentencias
anteriores al cambio de régimen. Asi podemos ver, a modo de
ejemplo, como cita FOSAR BENLLOCH?!"® que en las sentencias
anteriores de 1.914 y 1.932. En la primera de ellas (1.914) se
reconoce la validez de un documento en el que el padre y la
hermana de un hombre fallecido se comprometen a abonar una
renta mensual a favor de la mujer que habia convivido con aquél y
del hijo de ésta. En la segunda sentencia (1932), el demandado se
habia obligado a pagar a la mujer con la que mantuvo relaciones
amorosas, fruto de las cuales nacieron varios hijos, una
determinada cantidad mensual para ayudarla econémicamente y
atender sus necesidades familiares. En este supuesto sin embargo,
el TS consider6 que tal compromiso se habia realizado en
cumplimiento de un deber de conciencia y, por tanto, se trataba de

una obligacion natural, juridicamente exigible.

Como vemos pues claramente, esta es la doctrina que durante
varias décadas mantuvieron nuestros tribunales respecto a los
convenios suscritos entre convivientes (se entiende no casados):
declarar la nulidad de esos pactos por ser ilicita su causa, como ya
hemos visto, o al contrario declarados validos si el objeto era
compensar los perjuicios sufridos a consecuencia de la seduccion
del hombre sobre la mujer para mantener relaciones amorosas fuera
del matrimonio, ya que en este caso se entendian realizadas para

cumplir una obligacién moral o de conciencia.

179 FOSAR BENLLOCH, ENRIQUE. “Estudios de derecho de familia”. T Ill.
Editorial Bosch. Barcelona. 1985. Nota 80. Pagina 63.
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El Tribunal Supremo también ha declarado ilicita la causa del
contrato por ser contraria a la moral y a las buenas costumbres,
cuando se ha atribuido algun bien del patrimonio o se ha hecho
alguna donacién econOmica entre las partes, como base para iniciar
0 reanudar relaciones intimas entre las mismas. En este sentido
destacariamos en primer lugar, la STS de 8 de marzo de 1.918, que
hemos mencionado hace poco y cuyos antecedentes de hecho
fueron los siguientes: las partes habian mantenido relaciones
amorosas, en el curso de las cuales se producian multiples
desavenencias. Después de uno de estos altercados, ambas partes
suscribieron un documento privado en virtud del cual la mujer
renunciaba a ejercitar acciones contra el varon -pues ya le habia
interpuesto una querella por injurias- y se obligaba a tener con él
toda clase de atenciones y consideraciones. Por su parte, él se
comprometia a abonando una pension vitalicia mensual de
doscientas cincuenta pesetas; compromiso que se cumplié durante
cierto tiempo. Tanto el juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia, declararon nulo el compromiso de pagar la pensién. El
Tribunal Supremo desestimé el recurso de casacion interpuesto por
la demandada. Como ya hemos mencionado, se declard ilicito este
acuerdo por ser contrario al orden publico y a las buenas

costumbres.

En este mismo sentido, la STS de 16 de octubre de 1.959, nos sitia
en el siguiente supuesto de hecho: el actor solicitaba la nulidad de
diversas entregas de joyas y bienes muebles de valor que hizo a su
amante durante la relacion amorosa que ambos mantenian. El
Juzgado de Instancia consideré que la entrega de los objetos se
realizé a titulo de donacion, y que la misma era nula por ilicitud de la
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causa. La Audiencia admitiendo la nulidad de la donacion estimo
qgue la causa de la entrega era torpe -articulo 1.306.1 del Cdédigo
Civil-  por lo que no cabia la restitucion. El Tribunal Supremo
estimo el recurso de casacion por infraccion de ley interpuesto por el
hombre, denegando la aplicacion al caso del articulo 1.306.1 del
Caodigo Civil. Asi opinan también DE CASTRO Y BRAVO*  DIEZ-
PICAZO'! y TORRALBA SORIANO?, entre otros, respecto a la

aplicaciéon de dicho articulo.

Y por ultimo en estas tres sentencias distinguidas por haber
declarado el TS ilicita la causa del contrato por ser contraria a la
moral y a las buenas costumbres, encontramos la STS de 5 de

octubre de 1.957, en la cual nos hallamos con la siguiente situacion:

“Durante las relaciones amorosas mantenidas por las partes durante
mas de diez afios, la mujer actué como persona de confianza de su
compafiero, ayudandole en los negocios y prestando toda clase de
servicios. Para ampliar el negocio adquirié una nueva nave, pero en
la escritura publica de compra aparece como compradora la
demandada, quien la inscribi6 a su nombre en el Registro de la
Propiedad. Posteriormente, la demandada abandoné al actor y les
pidi6 sesenta mil pesetas anuales por el alquiler de la referida nave.
El demandante pide en la demanda la declaracién de inexistencia

de la venta a favor de la demandada, alegando que se trataba de

180 DE CASTRO Y BRAVO. “El negocio juridico”. Editorial Civitas. Madrid, 1.985.
P&g.253.

181 DIEZ PICAZO, LUIS. “Estudios sobre la jurisprudencia civil’. Volumen 1.
Editorial Tecnos. Madrid, 1.966. Pag. 143.

182 TORRALBA SORIANO, VICENTE. Op. Cit. Notas 102. Paginas 704 y 705.
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una donacion, y que ésta era nula por ilicitud e inmoralidad de la
causa. La demandada sostenia que ademas de amantes, eran
socios y que a través de la compra-venta, se le habia atribuido a
ella, su parte en la sociedad. Tanto en Primera Instancia como en
apelacion, se declar6 que se trataba de una donacion, y que ésta
era nula por ilicitud e inmoralidad en la causa y por no haber
cumplido los requisitos exigidos por la ley. El Tribunal Supremo

declard no haber lugar al recurso interpuesto por la demandada”.

Claramente se vio que el hecho de vivir “more uxorio”, no presupone
ninguna incapacidad para contratar, y por tanto los convivientes
pueden celebrar entre ellos cualquier tipo de contrato, porque no
existe ninguna norma que prohiba contratar a los compafieros entre
si, salvo en aquellos casos en que los convivientes sean incapaces

0 menores de edad.

También hay que afiadir que esta convivencia “more uxorio” no
puede ser causa de limitacién en la capacidad de obrar de los
convivientes, solo por el hecho de optar por no casarse. Los
coényuges pueden contratar entre si (articulo 1.323 y 1.458 del
Cddigo Civil), y no tienen por qué encontrarse en peor situacion que
las uniones de hecho.

La defensa que ha hecho la doctrina de la licitud de los contratos
suscritos entre compaferos en una union de hecho, esta basado,
como es logico, en el principio de la autonomia de la voluntad
(articulos 1.255 del Codigo Civil), y también en el cambio juridico
gue se produjo en Espafia, cuando la Constitucion de 1.978
consagro en su texto, el sistema de derechos y libertades que rige

todo nuestro ordenamiento juridico.
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En ningun Cddigo moderno se prohibe esta posibilidad, y en el CC
espafiol no encontramos a los convivientes de hecho como
personas que tengan restringida su capacidad de obrar o de prestar
consentimiento, por lo cual pueden establecer todo tipo de
relaciones juridicas entre si. Al respecto GITRAMA GONZALEZ®3 |
dice:  “Nihil obstab, ello es claro, a la posibilidad de que los
concubinos contraten entre si”. Y efectivamente, no vemos ningun
obstaculo para que los convivientes establezcan los pactos que
desean y crean convenientes, dentro de los limites del CC porque
estos no son contrarios a la ley y no estan prohibidos en el articulo
1814 del CC que establece:

“No se puede transigir sobre el estado civil de las personas, ni sobre

las cuestiones matrimoniales, ni sobre alimentos futuros”.

Asi pues, ya hemos ido viendo como Espafia sufrio un importante
cambio de mentalidad respecto a las uniones de hecho, ya hace
algunos afos, aunque ha tenido que ser la jurisprudencia de
nuestros tribunales la que ha permitido que esos contratos entre los
convivientes de la union de hecho fueran vélidos. En esta linea se
encuentran las palabras que LACRUZ BERDEJO y SANCHO
REBULLIDA84 escriben al respecto:

‘esta claro que los argumentos clasicos en contra de la validez de
los convenios entre convivientes “more uxorio” tienen hoy escaso

alcance, sobre todo una vez que los hijos han devenido legalmente

183 GITRAMA GONZALEZ. Notas sobre la problematica juridica de la pareja no
casada”. En el libro Homenaje a Beltran Heredia. Madrid. 1.984. Pag. 227.

184 | ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS y SANCHO REBULLIDA. “Derecho de
Familia”. Volumen | y Il. Zaragoza. 1.978.
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iguales, procedan o no del matrimonio, y cuando el legislador, en las
causas de divorcio, trata de conseguir precisamente que las partes
se pongan de acuerdo sobre las cuestiones econdmicas.
Actualmente la convivencia duradera entre hombre y mujer fuera del
matrimonio no se considera, en circulos sociales muy amplios, como
una infraccion de las buenas costumbres, y por tanto tampoco hay

razén para que lo sean las correspondientes convenciones”.

Si eso ya lo dijeron estos autores en 1.978, es evidente que mucho
menos en la actualidad podemos considerar la convivencia “more
uxorio” como contraria a las costumbres, ni tampoco se puede ya
tachar como causa ilicita los compromisos que los convivientes
pacten entre si para regular sus vidas. Esto ya es historia; reciente,
pero historia.

Ya hemos visto que la CE de 1.978 consideraba licitos los
convenios entre los miembros de las uniones de hecho, porque a su
vez admite las uniones de hecho o como dice la sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1.992 sobre esas uniones: “La
Constitucion no las prevé, pero tampoco expresamente las interdicta
y rechaza”. DE LA CAMARA ALVAREZ!%> reconoce que “en el
derecho espafiol, especialmente después de Ilas reformas
legislativas y, desde luego, de la Constitucion de 1.978, el margen
de actuacion de la voluntad dentro del derecho de familia se ha
ensanchado considerablemente”. Esta es una opinién compartida, y

yo diria que real, con otros autores como LACRUZ BERDEJO8 vy

185 DE LA CAMARA ALVAREZ. Op. Cit. P4g. 9.

186 | ACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS. Op. Cit. Pag. 12 y siguientes.
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SANCHEZ LORENZO®” | También VIDAL MARTINEZ'® dice que
los articulos 1.255 y 1.275 son los preceptos en los que la
jurisprudencia bas6 durante afios la nulidad de los contratos entre
convivientes por ilicitud de la causa, y ahora son los mismos
articulos en los que basamos precisamente lo contrario: la licitud de
los pactos. En la actualidad, dice el autor, que extraemos
consecuencias diferentes a las anteriores gracias a la Constitucion y
a otras importantes reformas legislativas. Y claro, dice VIDAL
MARTINEZ que lo uUnico que puede hacer invalidos a estos
contratos, seria calificar a la union no matrimonial como inmoral,
porque estariamos como antes de la Constitucion Espafiola de
1.978, con la ilicitud de la causa. Y dicho esto, y como esos pactos
entre convivientes, no dejan de ser contratos, en virtud del articulo
1.271 del CC que permite hacer contratos sobre “odas las cosas
que no estan fuera del comercio de los hombres”, podrian ser nulos
los pactos entre convivientes que afectan a la persona o a su
intimidad; eso mismo lo estipula nuestra CE de 1.978, cuando no
prohibe y por tanto permite la convivencia “more uxorio”, pero
paralelamente regula los derechos fundamentales de la persona

tales como la dignidad y la intimidad, que no pueden ser obviados.

En este transito, la jurisprudencia ha tenido una gran importancia
para la unién de hecho, aunque ha habido autores a favor y en
contra de esa regulacién jurisprudencial. En el lado positivo hacia la

actuaciéon de la jurisprudencia, cabria citar a los magistrados

187 SANCHEZ LORENZO. “Las parejas no casadas ante el derecho internacional
privado” REDJ. Numero 2. 1.989. Pag. 514.

188 \VIDAL MARTINEZ, JAIME. “La relacién no matrimonial en el derecho espafol”.
Comunicacién presentada en el Congreso Hispano-americano de la Familia.
Céceres. Editorial Tapia. Octubre, 1.997. Nota 53. Pag. 20 y siguientes.
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HERNANDEZ RUIZ, DE MENA ALVAREZ, VILLEN NAVAJAS vy
MAILLO FERNANDEZ!® que opinan que:

“... la regulacién de las uniones libres, hasta el momento que se
realice a través de leyes positivas, es tarea que incumbe a los
tribunales de justicia a través de las instituciones que el Derecho
Civil especialmente tiene establecidas, contratos, cuasi-contratos,

equidad, etc.”

Y asi en la misma linea PUIG PENA!®, afirma que:

“

La mejor posicion es la de aquellas legislaciones que,
abandonando el anterior y clasico criterio del silencio, encomiendan
a los tribunales la solucion de ‘algunos efectos’, que estas
situaciones producen. Con sOlo seguir observando un
temperamento mas amplio y equitativo, dando entrada en el marco
de los derecho a situaciones antes totalmente desprovistas de
amparo y proteccién, creemos se puede muy bien encontrar la
solucion, al problema angustioso que supone el vacio legal

imperante hasta ahora.”

Volviendo a la validez de esos acuerdos, la STS de 27 de mayo de

1.998 declaré que . haturalmente, cabe que los convivientes
regulen las consecuencias de su estado como tengan por
conveniente, respetando los limites generales del articulo 1.255 del
CC; o bien que conductas significativas o de actos con ese mismo

caracter patenticen que quieran construir una sociedad o una

18 HERNANDEZ RUIZ vy otros. “Uniones extra-matrimoniales estables vy libres”.
En AEJ. 1.979. Pag. 24.

190 pUIG PENA, FEDERICO. “Las uniones maritales de hecho”. Revista de
Derecho Privado. Nimero 393. 1.949. P4ginas 1.086-1.103.
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comunidad de bienes...”. Queda pues claro, que los convivientes
pueden establecer una serie de pactos tendentes a regular las
consecuencias patrimoniales, siempre que como indica el dicho
articulo 1.255 del CC no sean contrarios a las leyes, a la moral o al

orden publico.

Y no es so6lo que puedan establecer pactos, sino que la existencia
de dichos pactos, que lamentablemente no son habituales,
afectarian al contenido personal (para algunos autores no) y
también al contenido patrimonial de la relacion. Pero lo més
importante es que resultan muy ventajosos a falta de una regulacién
especifica en el caso de la ruptura de las uniones de hecho, que a
diferencia del matrimonio, no tienen una normativa juridica en
nuestro ordenamiento estatal. Esas ventajas se ven claramente: la
existencia de acuerdos entre los convivientes, en los que quedan
establecidas las reglas de su relacion y contengan previsiones
concretas amplias para el caso de ruptura, supone la mejor solucion

para todos.

Ademas, esos acuerdos entre convivientes en lo que se refiere a los
aspectos patrimoniales de su relacion pueden tener la amplitud que
las dos personas quieran y l6gicamente que la ley permita; asi
pueden incluir régimen de gastos y cargas de convivencia, incluidos
los que generan los hijos comunes; atribucién de bienes y derechos
adquiridos durante la convivencia a uno o a otro, o a ambos;
régimen de las aportaciones de bienes y servicios (incluidos los
domeésticos) realizadas por los convivientes. Estas y muchas otras

cuestiones son las que se pueden incluir en estos pactos.
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Respecto al contenido de los pactos actualmente, lo analizaremos

en las paginas siguientes.

Las uniones de hecho generalmente nacen por ese amor reciproco
de dos personas, ajenas a toda reglamentacion y durante los afios
qgue dura, y como ya hemos apuntado en paginas anteriores, se van
creando intereses patrimoniales y econémicos. Eso es asi y es lo
normal, como también sucede con la convivencia derivada del
matrimonio, a diferencia de que en ese caso hay una regulacion
legal que en el caso de la unién “more uxorio” no existe y por tanto
resultan necesarios esos pactos para resolver las cuestiones, si se
produce una ruptura. Como esto no siempre ocurre, es por lo que
estamos destacando el protagonismo de los tribunales en esta
materia, ya que a ellos corresponde solventar las distintas
cuestiones a resolver en cada caso, teniendo en cuenta el juez es el
encargado de aplicar las normas ya existentes. En estos supuestos,
se trata de evitar que la union de hecho en cuestion produzca un
efecto perjudicial e injusto desde el punto de vista del derecho a una
de las partes, y por tanto merece una proteccion la parte que se vea
perjudicada por una situacion de hecho que tenga transcendencia
juridica.

La sentencia del TS de 12 de septiembre de 2.005 afirma que “el
Tribunal Supremo no es un legislador, tiene la obligaciéon de
solucionar el caso planteado sobre estas bases: no igualdad entre
las situaciones, y aplicacion de los instrumentos adecuados. Todo
ello sin perjuicio, como es logico, de subsumir los hechos de este
proceso, en la doctrina jurisprudencial mencionada”. Desde esta

sentencia parece que el TS inicia un nuevo camino en una linea
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restrictiva en el tratamiento de las reclamaciones entre parejas de
hecho, negando en este caso la aplicacion analédgica de las normas
del matrimonio, diciendo:  “Sentando esta doctrina general, se
fomentaria con ella la madurez y auto-responsabilidad en la toma de
decisiones y se afrontaria una realidad social huyendo de
soluciones paternalistas y de principios generales faciles en su
formulacion, pero de muy dificil fundamentacion constitucional y

legal, por no decir francamente inconstitucionales e ilegales.

Cuando se afirma como principio general en esta materia el de
favorecer al miembro ‘mas desprotegido’ se omite preguntarse:
¢ mas desprotegido por qué o por quién? Dicho de otra forma, si la
‘proteccion’ en la que se esta pensando es la que brinda el régimen
juridico del matrimonio y este régimen se excluyd consciente y
voluntariamente, ¢Ddnde esta la ‘desproteccion’ que juridicamente
haya que remediar? .... Por ello debe huirse de la aplicacion por
‘analogia legis’ de normas propias del matrimonio como son los
articulos 96, 97 y 98 CC, ya que tal aplicacion comporta
inevitablemente una penalizacién de la libre ruptura de la pareja, y
mas especialmente una penalizacién al miembro de la unién que no
desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas paradojico
gue imponer una compensacion econémica por la ruptura a quien
precisamente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé
dicha compensacion para el caso de ruptura del matrimonio por
separacion o divorcio. “La sentencia también afade que la doctrina
cientifica moderna afirma que la ruptura de la relacidbn puede
generar perjuicios a uno de los miembros de la pareja, pero también
tiene en cuenta que la pareja comenzd la convivencia libremente,
también la ruptura debe ser libre. Con lo cual afirma con caracter
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general que la ruptura de esa unién de hecho no implica obligacion
alguna de indemnizar los perjuicios derivados de la misma porque
los convivientes han aceptado crear esa union al margen del
matrimonio legal. Si que admite la existencia de un pacto sobre la

cuestion econdémica en caso de ruptura de la unién de hecho.

Asi la STS que estamos viendo, dice que “para el estudio de las
pretensiones indemnizatorias en el caso de ruptura unilateral o no
de una union de hecho, y a falta de una normativa legal o
convencional, hay que traer, antes de nada, a colacién las
siguientes posiciones: ..... b) También hay que tener en cuenta las
posiciones que se basan en la anterior postura, pero que, Sin
embargo, afirman que todo lo antedicho no excluye, evidentemente,
el reconocimiento de efectos juridicos de la ruptura unilateral de las
uniones de hecho. Pero seran efectos juridicos derivados o propios
de la institucion que en cada caso proceda y no precisamente del
matrimonio. Asi, en la actualidad es frecuente la adquisicion de
vivienda en pro-indiviso por personas que piensan contraer
matrimonio en un futuro mas o menos proximo, Yy en tal caso lo
procedente sera aplicar las reglas de la disolucion de la comunidad
de bienes o ‘division de la cosa comun’, segun los articulos 400 y
siguientes del Cédigo Civil. No es descartable tampoco que puedan
darse casos de auténtico enriguecimiento injusto o sin causa, pero
esa falta de causa nunca podra identificarse y formar una relacion
de convivencia de multiples variables. Finalmente, no cabe excluir
radicalmente la aplicabilidad del articulo 1.902 CC, pero siempre
exigiendo la plena concurrencia de todos sus requisitos, VY,
naturalmente rechazando que la simple decision de ruptura, aun sin
causa alguna, constituye culpa o negligencia determinante de un
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deber de indemnizar, pues en tal caso se estaria creando algo muy
parecido a la indisolubilidad de la union de hecho o a su

disolubilidad solamente previo pago”.

Las dos cuestiones que menciona esta sentencia, y que son el
enriquecimiento injusto y la aplicacion del articulo 1.902 del Cédigo

Civil, las analizaremos posteriormente en epigrafes propios.

7.3.- PACTOS ECONOMICOS MATRIMONIALES.

El régimen econdmico matrimonial se encuentra regulado en los
articulos 1.315 a 1.324 del Cdédigo Civil. Segun el articulo 1.315 del
Cadigo Civil, que dice: “El régimen econémicos del matrimonio sera
el que los conyuges estipulen en capitulaciones matrimoniales, sin
otras limitaciones que las establecidas en este Cddigo”. Aqui
tenemos marcado el principio general de la libertad de los conyuges
para determinar el régimen econdmico de su matrimonio. Como se
desprende del articulo 1.315 del Cadigo Civil, los conyuges pueden
pactar el régimen econémico que deseen, de entre todos los legales
o hacerse uno a su medida. Se trata de la admisién de pactos entre

los cényuges.

Seguidamente, el articulo 1.316 del Cdédigo Civil nos dice que: “A
falta de capitulaciones, o si estas son ineficaces, el régimen sera el
de la sociedad de gananciales” lo que lo sitia como sistema

supletorio del regulado en el articulo anterior.

Esto seria, el como se establecen pactos al inicio del matrimonio,
teniendo en cuenta que no hay matrimonio sin régimen econémico
matrimonial, porque de una manera u otra tienen que existir unas
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reglas econdémicas basicas que regulen las cuestiones patrimoniales

de cada matrimonio.

Al mismo tiempo, el articulo 1.317 del Cdadigo Civil, nos indica que
existe la posibilidad de modificar el régimen econémico matrimonial
elegido, cuando afirma que: “La modificacion del régimen
econdmico matrimonial realizada durante el matrimonio no

perjudicara en ningun caso los derechos ya adquiridos por terceros”.

En cualquier momento de la vigencia del matrimonio, los cényuges
pueden modificarlo, pactando uno distinto, o haciendo cambios en el
régimen en el que se encuentran. Y al respecto el Codigo Civil, en
su articulo 1.325 nos indica que: “En capitulaciones matrimoniales
podran los otorgantes estipular, modificar o sustituir el régimen
econdémico de su matrimonio o cualesquiera otras disposiciones por
razon del mismo”. Ya estamos ante el Capitulo Il, del Titulo Ill, Del
régimen econdmico matrimonial, que regula las capitulaciones
matrimoniales desde este articulo 1.325 del Codigo Civil, hasta el
1.335.

El articulo 1.317 CC, segun las Sentencias del Tribunal Supremo de
13 de octubre de 1.994, y 25 de septiembre de 1.996, entre otras,
tiene como objeto, evitar el fraude a terceros que podria derivarse
de la modificacién de las capitulaciones; y tanto es asi, que esos
terceros que pudieran perjudicarse de esa modificacion no
necesitarian obtener en un juicio previo la declaracion de
insolvencia, ni pedir la nulidad o rescisibn de las capitulaciones.
Asi, la STS de 6 de febrero de 2.008, dice que: “...el articulo 1.317
CC, completado con los articulos 1.399, 1.403 y 1.404, determina

qgue, al conservar los acreedores de los conyuges sus derechos
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contra el conyuge deudor, pueden dirigirse contra los bienes que
formaban la masa responsable antes de las capitulaciones, con
independencia de cudl de los conyuges sea su titular después del
otorgamiento de las mismas, sin que sea necesario la declaracion

de nulidad o el fraude de acreedores.

Vemos pues, que la regla general es la eficacia de cualquier
modificacion del régimen econémico matrimonial frente a terceros y
la excepcidn es la del propio articulo: que no perjudique derechos ya
adquiridos por terceros. En el caso de un tercero perjudicado, solo
hace falta que éste demuestre la titularidad de un derecho anterior a
la modificacion del régimen y que este derecho se ha visto
perjudicado por esa modificacion, que no necesariamente ha de ser

fraudulenta.

Por otra parte, es necesario, que los terceros puedan conocer cual
es el régimen econdmico matrimonial, porque es la Unica forma de
saber como se realiza la atribucion de los bienes que se adquieren
durante el matrimonio, cuales son privativos,..., es decir todo
aquello que necesite saber en un momento determinado un

acreedor de uno de los conyuges o de los dos.

Veiamos antes como regula el articulo 1.325 CC las capitulaciones
matrimoniales, lo cual unido al contenido del articulo 1.315 CC, nos
da una idea de lo que son las capitulaciones: constituyen una
especie de negocio en el Derecho de Familia, que permite a los
cényuges (o a los futuros coényuges si las hacen previo a contraer
matrimonio) establecer o modificar las reglas relativas al régimen

economico de su matrimonio, mientras éste tenga vigencia.
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Realmente las capitulaciones matrimoniales, se establecen para

regular los aspectos relacionados con la economia del matrimonio.

Y no menos importante es el requisito que regula el articulo 1.327
CC en cuanto que: “Para su validez, las capitulaciones habran de
constar en escritura publica”. Se trata de una exigencia formal
constitutiva; no sirve ningun otro documento publico, salvo esa

escritura publica.

El articulo 1.328 CC nos indica que “las capitulaciones
matrimoniales podran otorgarse antes o después de celebrado el
matrimonio”. En el caso de otorgarse antes, tienen una validez de

un afio, para celebrar el matrimonio.

Asi vemos que mediante las capitulaciones matrimoniales los
coényuges pactan su régimen econdémico matrimonial, si asi lo
desean, con libertad y en funcion de sus intereses. También
pueden modificar cuando lo deseen, esas condiciones econémicas

de su matrimonio, teniendo en cuenta los derechos de terceros.

7.4.- SU APLICACION A LAS UNIONES DE HECHO.

En la actualidad, los pactos entre los miembros de una unién de
hecho son licitos, aunque como ya hemos visto, con anterioridad a

la CE de 1.978, los tribunales los consideraba ilicitos.

La legislacion comdn no se ocupa de estos pactos, pero la doctrina
si que reconoce de un modo general y bastante unanime que los

pactos entre convivientes deben considerarse validos y eficaces.
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Esa unanimidad doctrinal la recoge PINTO ANDRADE?*®! en cuyo
libro destaca a los siguientes autores como partidarios de reconocer
esos pactos, LACRUZ BERDEJO, ESTRADA ALONSO, GITRAMA
GONZALEZ, ESPIN CANOVAS, BERCOVITZ, FOSAR BENLLOCH,
TORRES LANA, y un largo etcétera de autores que ademas estan
citados en muchos casos, en este trabajo. También otros autores

los recogen en sus obras.

La doctrina y de la jurisprudencia, no solo reconocen la licitud de
estos pactos, sino que afirman que el establecimiento por parte de
los convivientes de una serie de pactos tendentes a regular sus
relaciones patrimoniales y sus consecuencias en caso de ruptura,
seria muy positivo, adecuado y clarificador. Opinan que como
acabamos de ver en algunas sentencias, estos pactos suponen
establecer las reglas que regulan los aspectos patrimoniales de su
relacion. Asi por ejemplo, la STS de 27 de mayo de 1.998, como
otras mas recientes, reconoce la validez de esos pactos y recuerdan

los limites de los mismos, en base al articulo 1.255 del Cédigo Civil.

También destacables, las SSTS de 27 de mayo de 1.994, de 11 de
octubre de 1.994, y anteriormente las SSTS de 21 de octubre de
1.992, y de 18 de febrero de 1.993, entre otras

Por tanto las uniones de hecho en base al principio de igualdad
tienen capacidad para establecer acuerdos o pactos economicos
cuyos efectos se veran durante la duracion de la convivencia y

también en caso de ruptura.

191 PINTO ANDRADE, CRISTOBAL. “Efectos patrimoniales tras la ruptura de las
parejas de hecho”. Editorial Bosch. Barcelona, 2.008. Pag. 49.
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Como no son modelos concretos, hay libertad para realizar esos
pactos, pactando contenidos, segun los intereses de los
convivientes, siempre en base a la autonomia de la voluntad
(articulo 1.255 CC), y con los unicos limites que establece ese

articulo y que son las leyes, la moral y el orden publico.

Asi  una pareja de hecho puede establecer pactos
preconvivenciales, pactos que ordenan su convivencia y pactos en

caso de ruptura:

- Los pactos pre-convivenciales o pactos previos, son una
prevision que pretende regular la relacion de hecho que va a
iniciarse.

Seria a modo de unas capitulaciones matrimoniales previas
al matrimonio como hemos visto, pero para las uniones de
hecho.

- Los pactos que ordenan su convivencia, son efectivos y
evitan también problemas, en caso de conflicto.

- Los pactos en caso de ruptura, son sumamente Utiles y
practicos para los convivientes, por cuanto son los que
resuelven los problemas en situacion de crisis y de extincion
de la union de hecho. En esos momentos es cuando los
convivientes (que no han querido casarse, y por tanto no se
han acogido a las leyes) piden ayuda a la justicia. Por eso es
del todo beneficioso tener pactado todo lo relativo a las
consecuencias patrimoniales/economicas de la ruptura.

En el caso de estos pactos, si son injustos o discriminatorios

hacia el otro conviviente, pueden ser impugnados por el que
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sufre esa injusticia o discriminacién, y el juez puede

revisarlos o modificarlos si considera esas premisas.

Por otra parte, los convivientes pueden establecer también pactos
sucesorios, que se deben realizar en escritura publica, y que
permiten a los convivientes realizar atribuciones de forma gratuita o
actos de liberalidad intervivos que repercutan en el arbitro en el
aspecto patrimonial de la unién “more uxorio” cuando se produzca el

fallecimiento de uno de los dos miembros de la pareja.

SANCHEZ ARISTI*®? afirma que el pacto sucesorio se puede
considerar “un peculiarisimo negocio juridico, el cual propicia la
ordenacion de la sucesion del cuius mediante un intercambio de

voluntades: la del propio causante y la de, al menos, otra persona”.

En el caso de pactos sucesorios en parejas de hecho, también
habrd que distinguir entre el sometimiento al derecho comun o al
derecho autonémico correspondiente. Desde el punto de vista del
Derecho comun, sabemos que el articulo 1.271 CC, y el articulo 635
CC, seialan la imposibilidad de celebrar pactos sobre la herencia
futura salvo “aquellos cuyo objeto sea practicar entre vivos la
division de un caudal’ (articulo 1.271 CC), y que “La donacion no
podra comprender los bienes futuros” (articulo 635 CC), pero
también conocemos las excepciones establecidas en los articulos
826 CC y 827 CC. Como estas excepciones van referidas a

capitulaciones y también a donaciones por razéon de matrimonio

192 SANCHEZ ARISTI, RAFAEL. “Dos alternativas a la sucesion testamentaria:
pactos sucesorios y contratos post-modern”. Coleccién de Estudios de Derecho
Privado. Nimero 32. Editorial Comares. Granada. 2.003. Pag. 7.
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(articulo 1.341 CC), nos encontramos con que en este punto, son
las parejas de hecho las que se encuentran en una situacion de
desigualdad respecto al matrimonio, principalmente las que estan
sometidas al Derecho comun, porque les esta prohibido hacer esos
pactos, como bien dice BIEDMA FERRER?®3, Para algunos autores,
esta es una cuestiébn que deberia reconsiderarse porque tenemos
una normativa obsoleta al respecto y fuera de la realidad social,
bastaria asi suprimir el requisito de la existencia del vinculo
matrimonial, partiendo de una convivencia “more uxorio” vy
formalizando esos pactos en escritura publica, como dice ESPADA
MALLORQUIN4

En cambio en el Derecho foral y civil autonémico, esta regla se
invierte y con ciertos requisitos se permiten derechos pactos. Lo que
si es obligado es la necesidad de la escritura publica.

Ademéas hay que recordar que se requiere escritura publica de
pactos convivenciales, para que el acuerdo tenga eficacia frente a

terceros.

De algunas cuestiones de los pactos econdémicos entre convivientes

de uniones de hecho, seguiremos hablando en el siguiente punto.

7.5.- TIPOS DE PACTOS

133 BIEDMA FERRER, JOSE MARIA. “Uniones de hecho y principio de igualdad.
Algunas cuestiones conflictivas”. Armario de la Facultad de derecho. Universidad
de Alcala. IV. 2.011. Paginas 199-222.

194 ESPADA MALLORQUIN. “Los derechos sucesorios de las parejas de hecho”.
Editorial Thomson. Pamplona. 2.007.
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Como deciamos antes, muchas veces al constituir una union de
hecho, los convivientes no se plantean las consecuencias que
puede generar el hecho de no tener una regulacion juridica propia
sobre todo en cuestiones patrimoniales en el momento de la ruptura,
si ésta se produce. Estéa claro que ese amor que les lleva a convivir
en una unién de hecho, segun los principios constitucionales vistos,
es licito y se puede constituir en todas las Comunidades
Auténomas, tengan o no, una normativa especifica al respecto.
Aunque dicho esto, hay que recordar que cada Comunidad
Auténoma que tiene normativa especifica, aplicara su regulacion
propia y en las que no tengan, aplicaran los principios generales del
derecho. Y decimos esto, porque resulta determinante ante las
distintas regulaciones juridicas que tenemos de las uniones de
hecho, el que los convivientes hayan previsto mediante pactos
previos las consecuencias de una posible ruptura, y en este
supuesto, aunque haya conflicto entra en juego la actuacion de los
tribunales. No hay que olvidar que la uniébn de hecho se rige
fundamentalmente por la voluntad de los convivientes, como
podemos ver en alguna sentencia como la STS de 26 de enero de
2.006. Y podemos afirmar, por todo lo expuesto, que la unién de
hecho no tiene una regulacion expresa en el ordenamiento juridico
estatal, pero si que goza de un reconocimiento general, lo que
comporta problemas que hay que resolver. En este mismo sentido,
podemos afirmar que nuestro Codigo Civil no regula de un modo
especifico las uniones de hecho, atribuyéndoles un estatuto juridico
concreto, como si se ha hecho en otros ordenamientos, sobre todo
en paises sudamericanos, y de forma muy clara, en la legislacion

sueca. Lo que si es bien cierto, es que esa mayor aceptacion y
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comprension hacia la unién de hecho entendida como una realidad
sociolégica ha hecho que nuestro legislador si que recoja alusiones
concretas referidas a estas situaciones especificas, equiparandolas,
a veces, a las uniones matrimoniales, aunque esto a Ilo
analizaremos puesto que existen posturas confrontadas en esta

materia.

Sobre la regulacion de las uniones de hecho, cabe resaltar la
sentencia de la AP de Guipuzcoa de 25 de Octubre de 1.993 en
cuyo Fundamento de derecho 2, indica que si bien es cierto que la
convivencia como pareja de hecho no se regula, su falta de
regulacion no obedece a un olvido por parte del legislador, sino a
gue dichas relaciones no deben ser objeto de regulacién alguna, y
ello en base al principio de “Libertad”, que en este ambito se
concreta en la libertad de contraer matrimonio. Por ello, como ya
hemos visto, el articulo 32 de la CE, al tratar el matrimonio ya indica
gue existe un derecho a contraerlo y no una obligacion de
contraerlo; consecuentemente con este precepto, toda regulacion
de la pareja, de hecho debe ser rechazada porque atenta
frontalmente a la libertad de los ciudadanos y al libre desarrollo de
su personalidad; y esto implica también que los Jueces y Tribunales
no puedan aplicar normas concebidas para los matrimonios, a las
uniones de hecho que voluntariamente no lo hayan contraido
porgue han decidido no ejercer ese derecho que todos tenemos, a
contraer matrimonio en el ejercicio de su libertad. Si lo hubieran
contraido, ya se hubieran sometido a los derechos y obligaciones
gue comporta la institucion del matrimonio, por lo que con
posterioridad no pueden reclamar ni se les puede obligar a cumplir
esos deberes y obligaciones, que no han sido aceptados ni
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admitidos al no contraer matrimonio pudiendo hacerlo. Y lo afiade
literalmente en el Fundamento de derecho 4, es: “Cuestion distinta
es la posibilidad de aplicar a las parejas de hecho normas
reguladores de las relaciones juridicas generales, en concreto,
cuando se haya celebrado entre ambos algun tipo de contrato, en
cuyo caso se aplicaran las normas legales y convencionales que lo

regulen como partes contratantes y no como pareja”.

Claro estda que como deciamos antes, los convivientes pueden
pactar voluntariamente en un documento como actian en diferentes
aspectos tanto durante la convivencia como en el caso de

separacion o ruptura.

Estos pactos, como indican algunos autores, “tendran eficacia
obligatoria si se ajustan a la forma prevista por la norma!®® , aunque
en casi todas las Comunidades Autonomas admiten la libertad de
forma, y en muy pocas exigen la escritura publica. Por otra parte,
aunque su forma es libre mayoritariamente, pueden ser pactos
expresos o tacitos, aunque es preferible que sea un acuerdo
expreso porque en el supuesto de que fuera tacito, seria muy
complejo averiguar si estamos ante un supuesto derivado de una
convivencia y si ha existido por parte de los convivientes un
verdadero compromiso de asumir obligaciones, pero la plasmacion
de esa realidad, se ha omitido. En el matrimonio hay una obligacion
legal, que si se incumple por un conyuge resulta exigible por el otro;

en cambio en las uniones de hecho, solo tenemos esa voluntad de

195 MIRALLES GONZALEZ, ISABEL. “La disoluciéon de la unién no matrimonial.
Efectos”. En Estudio comparado de la regulacién autonémica de las parejas de
hecho soluciones armonizadoras. Manuales de Formacién Continuada. Niumero
28. Consejo General del Poder Judicial. Escuela Judicial. 2.005. Pag. 191.
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convivencia de las dos partes, sin contenido obligatorio (como en el
matrimonio) salvo en unos concretos efectos patrimoniales fijados
legalmente. No obstante, esas obligaciones o deberes, que se
deberian que se derivan de la comunidad de vida que supone esa
unién de hecho, deberian considerarse implicitas, salvo que se
pueda probar que se ha querido evitar con una omision consciente.
Se trata de una obligacion derivada de la convivencia y la
afectividad. También puede ocurrir que realmente las partes hayan
guerido evitar de un modo consciente y voluntario esos deberes u
obligaciones que al no existir un pacto expreso, no se pueden
deducir, por lo que habra que destruir la presuncion implicita cuando
se acredite esa voluntad en contrario. Por todo ello, la existencia de
dicho pacto, cuando no se expresd, soOlo podra deducirse de
evidencias y comportamientos claros que demuestren la existencia

de la voluntad de las partes a estos efectos.

Podemos afirmar en este sentido que los pactos expresos son
bastantes inusuales y por ello el TS ha recurrido frecuentemente a
interpretar la existencia de pactos tacitos entre convivientes, y ha
exigido reiteradamente para ello, que necesariamente concurrieran
actos concluyentes de los que pudiéramos deducir clara e
inequivocamente la existencia entre convivientes de un acuerdo
sobre algun aspecto econOmico de su convivencia en general o
respecto a un bien en particular (SSTS, 18 de febrero de 1.993, 30
de diciembre de 1.994, y 22 de enero de 2.001). Lo que esta claro
es que no basta con alegar la simple situacion de convivencia para
entender que existe un acuerdo tacito (SSTS de 21 de octubre de
1.998, 27 mayo de 1.998, 22 de enero de 2.001 y 29 de abril de
2.008).
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Este recurso a los acuerdos tacitos es una técnica que suscita
reticencias de algunos autores, porque se utiliza de tal manera, que
tiende a identificar en la conducta de los convivientes acuerdos
tacitos que constituyen sociedades irregulares, o de una comunidad

de bienes.

Asi algunos autores como TORRES LANA hablan en este sentido,
de una especie de “Prejuicio consorcial”’, que a falta de un acuerdo
expreso, busca soluciones inspiradas en los regimenes
matrimoniales, de comunidad y eso no parece claro en las uniones
de hecho, en las que el rasgo distintivo es la libre disolubilidad; por
tanto carecia de sentido crear vinculos econdomicos que
complicarian la disolucion de esa unidn, precisamente a quienes no
han querido contraer matrimonio para no tener complicaciones a la
hora de romper la relacion o en otros aspectos. Ademas también
cabe remarcar que una comunidad juridico-econ6mica; en ese
sentido sélo hay que recordar que el matrimonio, que también es
una comunidad de vida, puede desarrollarse con un régimen
econdmico de separacién, ya que se trata de una forma tan valida
como las de comunidad para organizar las relaciones de los
coényuges en el aspecto patrimonial, sin dejar de tener una

comunidad de vida, basado en el matrimonio.

Visto lo visto aqui, parece mas aconsejable que esos pactos entre
convivientes se establezcan de manera expresa para evitar los
posibles conflictos de interpretacion cuando se disuelva la union de
hecho. LOPEZ AZCONA'®  piensa que “del examen de la

1% | OPEZ AZCONA. A. “La ruptura de las parejas de hecho”. Editorial Aranzadi.
Pamplona. 2.002. Pag. 43.
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jurisprudencia cabe presumir que no debe constituir una practica
generalizada la adopcion de pactos expresos en las parejas de
hecho, centrandose el debate judicial en si es posible elegir un
régimen de comunidad entre los convivientes a partir de sus actos

concluyentes”.

Asi la jurisprudencia del Tribunal Supremo recoge el establecimiento
tanto de pactos expresos como tacitos, sin establecer ningun
requisito formal; cabe citar pues a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de diciembre de 2.005 que dice asi: “Habran de ser
los convivientes a través de un acto expreso o tacito manifestado en
la aportacion continua y duradera de las ganancias de su trabajo al
acervo comun, los que evidencian su inequivoca voluntad de hacer
comunes todos o algunos de los bienes adquiridos a titulo oneroso

mientras durd la unién de hecho”.

Y la STS, de 22 de febrero de 2.006: en cuyo Fundamento de
derecho 1°, dice “ya sabemos que las uniones de hecho, uniones
estables o uniones “more uxorio”, cuando surge el fenomeno de la
extincion por decision unilateral de uno de sus miembros, las
consecuencias econdmicas del mismo deben ser reguladas en
primer lugar por ley especifica; en ausencia de la misma se regiran
por el pacto establecido por sus miembros, y, a falta de ello, en
altimo lugar por aplicacién de la técnica del enriquecimiento injusto
-asi se explicita en la sentencia de esta Sala de 12 de septiembre
de 2.005-“. Dicha sentencia en el mismo Fundamento Juridico 1°
afirma que: “También hay que decir que en la union de hecho en
cuestiébn no existe una plasmaciéon de un pacto expreso en este

sentido. Pero, ahora bien, si se puede afirmar la admisibilidad de
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unos pactos tacitos -facta concludentia- en el presente caso, y asi
se infiere del exhaustivo analisis hermenéutico efectuado en la
sentencia recurrida, que por su racionalidad y légica debe ser
mantenida en esta fase procesa”. Y aun dice mas: “Y asi es, sise
parte de dos premisas, como son, uno, que la duracion de la union
-al menos diez afos- y otra, la explotacibn comercial en comdn -
una venta de artesania-, con todo un juego de cuentas bancarias
en comun. Como conclusion hay que decir que hay datos
suficientes para determinar que en dicha unién de hecho existia la
voluntad de creacion de un patrimonio comdn que corresponde
dividir”.

Siguiendo con la jurisprudencia del TS en esta materia, nos
referimos ahora a la sentencia de 19 de octubre de 2.006, que en su
Fundamento Juridico 1°, explica: “(....... ) cual es la aplicacion del
régimen de la comunidad de bienes o de la sociedad de gananciales
para regular las consecuencias econOmicas derivadas de la
disolucion o ruptura de la uniéon de hecho o convivencia “more
uxorio” habida en su dia entre los litigantes, atendiendo a la
voluntad de éstos de constituir una comunidad de bienes o en una
sociedad universal de ganancias revelada de “facta concludentia”.
Esta sentencia en su Fundamento Juridico 2°, dice asi. “Es pues
consustancial a esa diferencia entre la union de hecho y el
matrimonio y a la voluntad de eludir las consecuencias derivadas del
vinculo matrimonial que se encuentra insita en la convivencia “more
uxorio” el rechazo que desde la jurisprudencia se proclama de la
aplicacion por “analogia legis” de las normas propias del
matrimonio, entre las que se encuentran las relativas al régimen
econdémico matrimonial, lo que no empecé a que éstas puedan, v,
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en general, las reguladoras de la disolucion de comunidades de
bienes o de patrimonios comunes, ser aplicadas, bien por pacto
expreso, bien por la via de la “analogia iuris” -como un mecanismo
de obtencion y de aplicacion de los principios inspiradores del
ordenamiento a partir de un conjunto de preceptos y su aplicacion al
caso no regulado-, cuando por “facta concludentia” se evidencie la
inequivoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio
comun -sentencia de 22 de febrero de 2.006-, “Como podemos
observar, la sentencia ultima que se cite en el Fundamento Juridico

2°, la acabamos de ver.

Citamos por ultimo en este tema de pactos expresos y tacitos, la
STS 326/2008, de 29 de abril de 2.008 que expone en su
Fundamento Juridico 1°, lo siguiente: “El Juzgado estimo la
demanda, pues considerd que habia un pacto tacito de tenencia en
comun de los bienes adquiridos durante la unién. Sin embargo, la
Audiencia Provincial estimé el recurso de apelacion interpuesto por
el demandado, y, valorando el modo distinto la prueba, llegé a la
conclusidon de que tal pacto tacito era inexistente pues “pese al
dilatado periodo de aquella (Iéase convivencia) no hay conocida
voluntad de constitucidn expresa, o, simplemente “intuicion” directa
de los bienes a favor de la demandante quedando la conclusion, por
tanto, pendiente de meras conjeturas o posibles intenciones,
insuficientes y contrarias a la seguridad juridica que debe imperar
en materia tan transcendente, no solo respecto de los interesados,
sino también respecto de sus posibles causahabientes, como sea la
atribucion patrimonial de bienes”. En su Fundamento Juridico 2°
afada que: “(...) la recurrente, partiendo de una errénea valoracion
de la prueba por la Audiencia, considera que ha quedado acreditada
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la existencia de una relacion “more uxorio” entre Don Gustavo y la
recurrente, con datos facticos que acreditan la existencia de un

pacto tacito de confusion del patrimonio y bienes entre las pautas”.

En esa misma linea del TS, vemos algunas sentencias de diferentes
Audiencias Provinciales, que hacen referencia a esta cuestion de los
pactos tacitos o expresos. La Sentencia de la Audiencia Provincial
de Alicante niamero 88/2.006 (seccion 72), de 21 de febrero dice en
su Fundamento de Derecho 5° que: “(...... ) Aplicando la
jurisprudencia expuesta, que recoge el parecer del Tribunal
Supremo en pleno en la materia que nos ocupa, entendemos que
procede la confirmacion de la resolucion recurrida ya que, por un
lado, no podemos aplicar de forma automética el régimen de
liquidacién de la sociedad de gananciales, de manera que no
procederia dar una indemnizacion consistente en el cincuenta por
ciento de los bienes adquiridos durante la convivencia, con la
consiguiente liquidacibn de bienes, no constando tampoco un
acuerdo expreso o tacito de compartir los bienes que se adquieran
durante el matrimonio. Tampoco es posible otorgar una pension
compensatoria ni la atribucion de la vivienda que ha constituido el
domicilio comun mediante la aplicacion analdgica de los articulos 96
y 97 del Cddigo Civil pues dicha posibilidad es excluida por el
Tribunal Supremo en la citada resolucion. Finalmente, no cabe
apreciar enriguecimiento injusto por cuanto no ha habido pérdida de
oportunidad o expectativas por parte de la actora pues a misma ha

trabajado mientras su estado de salud se lo ha permitido...”.

Vemos claramente como este tribunal hace referencia a que no

conste “un acuerdo expreso o tacito” de compartir esos bienes.
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Confirma esto el hecho de que es muchisimo mejor en todos los
aspectos, firmar un acuerdo, 0 que existan actos concluyentes que
permitan afirmar sin ningun tipo de dudas que exista un acuerdo

(tacito, claro esta).

La Audiencia Provincial de Zaragoza dicté la Sentencia nimero
61/2.004 (Seccion 4%), de 2 de febrero, nos dice en su Fundamento
Juridico 5° que: “Sentado lo anterior, respecto a si existe una
comunidad de bienes, o una sociedad para la explotacion del
negocio del Pub; no es de apreciar error en la valoracion de las
pruebas que realiza la sentencia apelada; en cuanto el contrato de
arrendamiento del Bar se realiza a D. José, figura a su nombre, la
comunicacion de apertura o0 reanudacién de la actividad de
Hosteleria en la Inspeccion Provincial de Trabajo y Seguridad Social
de Zaragoza, fecha 12 de diciembre de 2.000. La cuenta desde la
gue se realizan los pagos de préstamo, esta a nombre del
demandado, que es quien las viene realizando. La prueba testifical
acredita que la gestién y llevanza del negocio la llevaba éste.
Conforme a la STS de 22 de enero de 2.001, la comunidad ha de
arrancar un pacto expreso escrito, y en otro caso de un pacto tacito,
deducible de la prueba practicada, y que en caso de duda, sobre la
naturaleza comun o privativa del bien, no es de aplicar al caso de
autos la presuncion de ganancialidad del articulo 1.361 del Cédigo
Civil, o del articulo 40 de la Compilacion del Derecho Civil de
Aragoén, referente al régimen legal matrimonial tacito del Derecho

aragones”.

Nuevamente se habla de necesidad de un pacto expreso o tacito,

como también lo hace la Sentencia de la Audiencia Provincial de
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Sevilla (Seccién 5%) de 12 de diciembre de 2.003, en cuyo
Fundamento Juridico 2° afirma lo siguiente: “por otra parte, y
pasando al fondo del asunto, hay que dejar sentado que, por la falta
de equivalencia entre el matrimonio y pareja de hecho y por la
presunta voluntad de los convivientes de permanecer al margen del
régimen juridico matrimonial, la jurisprudencia no admite la
posibilidad de aplicarles analégicamente los regimenes econémicos
matrimoniales y especialmente el de la sociedad de gananciales o
cualquier otro régimen de comunidad, ero, en cambio, y al amparo
del principio de la autonomia de la voluntad del articulo 1.255 del
Cadigo Civil, se muestra favorable a la posibilidad de que puedan
adoptar los pactos que tengan por conveniente para hacer comunes
todos o algunos de los bienes adquiridos durante la unién
(Sentencia de 21 de octubre de 1.992, 18 de febrero de 1.993, 23 de
julio de 1.998 y 22 de enero de 2.001), pudiendo ser tales pactos, no
sb6lo expresos, sino también tacitos, deducibles de actos
concluyentes, reveladores de la inequivoca intencion de formar un
patrimonio comun con todos o parte de los bienes adquiridos
durante la convivencia, lo que el Tribunal Supremo ha apreciado en
algunas ocasiones, como en sus Sentencias de 2 de septiembre de
1.991, de 11 de octubre de 1.994, de 29 de octubre de 1.997, y 23
de julio de 1.998. La Sentencia de esta Audiencia Provincial de 14
de mayo de 1.996, atendidas las caracteristicas de la unién de
hecho objeto de la misma, hijos comunes, larga duracion, negocio
comun, etc., consideré indudable la existencia de un
consentimiento tacito de hacer comunes todos los bienes adquiridos

durante la convivencia”.
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Esta ultima sentencia citada (14 de mayo de 1.996), es un ejemplo
claro de la interpretacion que hace el tribunal, deduciendo ese pacto
a estos efectos, como deciamos antes. En este sentido una
Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, de 6 de febrero de
2.004, en su Fundamento de Derecho 3° que ahora veremos, insiste
precisamente en que la convivencia more uxorio no presupone
necesariamente la existencia de una comunidad entre convivientes
y que precisa “actos concluyentes” para pensar que de ahi se
deduce un pacto tacito; dice asi: “La jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha declarado que no puede considerarse automaticamente
aplicable a toda union libre , la normativa del régimen econémico-
matrimonial, todo ello sin perjuicio de que atendidas las
circunstancias del caso pueda aplicarse un determinado régimen
econdémico de los diversos que pasa el matrimonio regula el Codigo
Civil siempre que quede patentizado por pacto expreso o tacito
(deducido éste de hechos concluyentes e inequivocos) que la
voluntad de los convivientes fue someterse al mismo, por lo que no
toda unioén, por el mero hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado
el surgimiento automatico de un régimen de gananciales,
condominio o de cualquier otra forma, si no que habran de ser los
convivientes interesados los que por pacto expreso o por su “facta
concludentia” evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer
comun todos o algunos de los bienes adquiridos durante la union de
hecho. A laluz de los hechos y afirmaciones referidas en el anterior
fundamento, asi como de la jurisprudencia citada, la Sala no
comparte los razonamientos juridicos que se exponen en los
fundamentos de derecho quinto, sexto y séptimo de la sentencia

recurrida, de ahi que no estima acreditado que los bienes inmuebles
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a que se refiere la demanda (vivienda, plaza de garaje y trastero)
pertenecieran en comunidad de bienes a D. José Luis y a Dfia.
Rebeca, pues sobre este particular no existe pacto expreso de
constituir un patrimonio “pro indiviso”, ni tampoco concurren hechos
significativos y relevantes de los que inferir que constituyeron
tacitamente una titularidad “pro indiviso” sobre los bienes referidos,
en tanto que no consta que Dfia. Rebeca pagara cantidad alguna
inicial en el momento en que se formaliz6 la escritura de compra-
venta, ni tampoco que hubiere satisfecho cuota de préstamo
procedente exclusivamente de sus ingresos para adquirir la
titularidad compartida, pues en modo alguno puede ser
determinante de la cotitularidad el hecho de que D. Jesus Luis y
Dia. Rebeca hubiera habitado y utilizado la vivienda, trastero y
plaza de garaje, como se demuestra esta utilizacién por el pago de
la luz, agua y gas. Asi pues, no se ha desvirtuado que D. Jesus Luis
fuera titular privativo de los bienes inmuebles a que se refieren la
demanda, adquiridos por escritura publica de fecha 14 de octubre

de 1.998, en la que unicamente interviene como comprador”.

Esta sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, es una
interpretacion al contrario que en la anterior sentencia respecto a
es0s actos concluyentes que sirvieran para demostrar la existencia
de un pacto tacito, ya que dice claramente ademas de no existir
pacto expreso, tampoco se deduce la “facta condudentia”, “que
evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer comun todos
o algunos de los bienes adquiridos durante la unién de hecho”. Por
tanto este tribunal aprecia la inexistencia de actos concluyentes, y

entiende que no hay pacto tacito.

288



Citaremos al respecto, otra sentencia mas, en este caso de la
Audiencia Provincial de Las Palmas, la numero 729/2.001 (Seccién
5%) de 6 de noviembre, en cuyo Fundamento Juridico 2°, dice lo
siguiente: “La Sra. S., primer parte apelante basa su recurso en que
la sentencia impugnada fundamenta la desestimacion de la
demanda formulada, en que si bien considera acreditada la
convivencia habida entre la actora y el fallecido, asi como las demas
circunstancias, derivadas de esa union, ello no supone que tal
unién de hecho, se infiera la existencia de un régimen de comunidad
de bienes y que la apreciacién de tal comunidad o de una sociedad
irregular de caracter civii o mercantil depende de la cumplida
demostracion en cada caso concreto de la existencia de una
voluntad de compartir las ganancias producidas durante la union o
de la participacion de ambos en la actividad de ese consentimiento,
gue estima la sentencia que no se ha probado en la Litis tramitada.
Al respecto la citada apelante manifestd lo que a su derecho
convino, exponiendo bases para su argumentaciéon de caracter
normativo y jurisprudencial, que aqui se daban por reproducidas,
interesando en definitiva la revocacion de la sentencia apelada
dictando otra, en que se declare que los bienes adquiridos durante
la convivencia familiar del Sr. C.H., Sra. S e hijos de 1.970 a 1.988
tienen el caracter de una comunidad normal de bienes o de
copropiedad por cuotas, y por tanto, y en ejecucion de sentencia,
procede la liquidacion de dicha copropiedad ordinaria en los
términos previstos en los articulos 400 y siguientes del Cédigo Civil
con expresa imposicion de las costas causadas en ambas
instancias a Diia. Maria Luz H.V. por si, y en la representacion de
su hija”.
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Esta sentencia, se pronuncia en el sentido de declarar la
improcedencia de una comunidad de bienes, exigiendo un pacto
expreso o “facto concludentia” que evidencia su inequivoca voluntad

de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos.

Dejamos por el momento el andlisis de diversas sentencias dictadas

por las Audiencias Provinciales.

Lo que no resulta comprensible es la desaparicion provocada (o
eliminacion) de cualquier referencia legislativa a las uniones de
hecho a partir de la promulgacion de nuestro Cédigo Civil (excepto
cuando se tipifican como delitos cuando se introduzca la manceba

en la casa conyugal o fuera de ella con escandalo).

Otra cuestidon, una vez clarificado que el pacto es legitimo, sera ver

cudles son las consecuencias de los incumplimientos del mismo.

Si el pacto es licito, tiene caracter contractual, con lo que su
incumplimiento tiene consecuencias patrimoniales; no hay otras, y
como las partes son libres para romper su unién, basta una decision
unilateral. Y no debemos olvidar, que si el pacto consta en escritura
publica, es muy practico, porque tendriamos ademéas de todo lo

expuesto, un titulo ejecutivo que es judicialmente exigible.

En algunos sistemas juridicos, la jurisprudencia acepta una
declaracion de voluntad tacita, que sustituye al consentimiento
expreso y que por tanto permite presumir que hay constituido un
acuerdo entre los convivientes. Esta corriente, que da soluciones
practicas importantes, equipara comportamientos con declaracion
expresa, pero no es del todo aceptable y por eso ha sido muy

criticada, ya que supone realmente una intromisién de los tribunales
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en la vida privada de los convivientes. Las criticas lo califican de
ficticio y realmente puede ser ajeno a la voluntad de las partes;
genera una ficcion innecesaria, cuando existen otros mecanismos

legales para beneficiar al conviviente abandonado.

Esa posibilidad de que las parejas de hecho puedan autorregular su
vida en el aspecto patrimonial a través de pactos suscritos, antes o
durante la convivencia, resulta un método eficaz para solucionar
conflictos futuros, especialmente si la relacion se rompe. Porque al
no estar sometidos a un régimen legal, los convivientes a través del
contenido de los pactos, pueden establecer el sistema que los regira
respecto a los bienes que adquieran durante la vigencia de su
relacion y asi mismo establecer también como se realizaria la
particion del patrimonio comdn en el supuesto de producirse la
ruptura. Es pues, un mecanismo conveniente y eficaz que evitaria
problemas y confusiones que se producen en torno a la titularidad
de los bienes adquiridos durante la convivencia, en el momento de
la ruptura. Asi no habra duda entre los convivientes sobre las reglas

gue regularan sus relaciones patrimoniales.

Ahora bien, una vez apuntados claramente cuales son los limites de
la autonomia de la voluntad (articulo 1.255 CC), no falta hacer una
importante distincion entre los pactos de naturaleza patrimonial y
personal. En lo que respecta a las cuestiones patrimoniales, hemos
visto con detalle que esos acuerdos entre las partes son plenamente
eficaces (hasta recordar también la ya citada Resolucion del Comité
de Ministros del Consejo de Europa, segun la cual conminaba a que
dichos contratos fueran validos), pero no ocurre lo mismo respecto a

los pactos de naturaleza personal.
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No lo hemos mencionado, pero se sobreentiende que los pactos a
los que nos estamos refiriendo tienen como sujetos activo y pasivo a
los convivientes. En el caso de que haya hijos, es una cuestion que
ya regula con caracter general la norma y por tanto al exceder del
ambito de lo privado, no caben pactos sobre cuestiones que puedan
producirse en casos de ruptura de la unién de hecho, tales como la
titularidad de la patria potestad, el ejercicio de la misma, la
atribucion de guarda y custodia,... Por tanto, los pactos de
naturaleza personal se limitan a la regulacion de las relaciones entre
los miembros de la pareja, por lo que debemos plantearnos y
determinar qué tipo de pactos en los que se regulan efectos
personales, se pueden establecer. Hay que ver si los efectos que
se pretenden en el pacto son aquellos similares al matrimonio, tales
como convivencia, ayuda, socorro,... 0 son otro tipo de efectos los
que se pretenden. Hay autores que opinan que estos efectos son
sblo validos para el matrimonio, pero se trata de una limitacion
carente de sentido en el contexto social y legal actual, porque
ademas la pretensién general es normalizar los acuerdos de
convivencia. Si queremos pues, una regulaciéon de estos acuerdos,
no podemos aceptar esa limitacion, que ademas se basa en el
concepto de que los deberes matrimoniales estan excluidos de la

libertad de contratacion

Sin embargo, cualquier acuerdo entre los convivientes que

estableciera de comun acuerdo el caracter temporal de su relacion,

sera considerado nulo y no tendra ningun efecto. Seria el caso de

un acuerdo de temporalidad de la relacion que estableciera la

obligacion de convivir para no permitir la disolucién de su relacion,

en otro caso, sefialando una duracion determinada a esa union de
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hecho. Este supuesto se encuentra totalmente prohibido: no se
puede constituir una pareja estable no casada con caracter temporal
ni sometida a condicion, ni por cierto tiempo, ni por plazo minimo.
Podemos afirmar que no cabe sujetar a plazo final a union. Ya
hemos visto que las partes son libres para poner fin a esa union de
hecho cuando lo decidan libremente. La ruptura puede ser por una
decision unilateral, pero no se admite por parte del legislador que
esa decisibn se encuentre afectada por otras circunstancias
accidentales que determinen su eficacia. Esa expresion legal que
hemos visto, y que dice “no podra pactarse la constituciéon de una
pareja estable con caracter temporal ni someterse a condicion”,
tiene dos lecturas. Por una parte, cabria entender que un acuerdo
asi, deberia ser considerado nulo por infringir una norma prohibitiva,
0 por otra parte, entender como hace el Cddigo Civil, que en
relacibn al consentimiento matrimonial, que esos elementos
accidentales que modifican la declaracién de voluntad, se tendran

por no puestos.

En la mayoria de leyes autonémicas prohiben estos pactos y hacen
un pronunciamiento expreso al respecto, pero en el caso de que las
leyes no regulen la validez de estos pactos de naturaleza personal,
una buena parte de la doctrina considera igualmente nulos esos
pactos, porgue constituyen una limitacion a la facultad de ruptura de

la unioén.
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GAVIDIA SANCHEZ'®" considera nulos todos los pactos que
supongan un obstaculo a la libre ruptura de las uniones libres
porque entiende que es una exigencia del libre desarrollo de la
personalidad en relacion con el derecho a no ser considerado
casado. Este autor indica pues, que la libertad de elecciéon entre el
matrimonio y unién libre no excluye cualquier regulacién de las
uniones libres, sino tan solo la exclusién de la libre ruptura de las

uniones no matrimoniales.

Sin embargo, PEREZ VALLEJO' mantiene por otra parte que

estos acuerdos si tienen validez, afirmando que:

“si libremente decidimos regularnos por nuestras propias normas
siempre que no sean contrarias a la ley, a la moral o al orden

publico, éstas deben ser cumplidas”.

También una gran parte de autores “niegan la posibilidad de pactos
en los que se establezcan consecuencias que afecten a la persona,
al cuerpo o a los derechos de la personalidad, como afirma
MIRALLES GONZALEZ'®® quien afiade que “En este sentido es
comun entender que no pueden ser objeto de contrato las

prestaciones sexuales a cargo de uno o de ambos convivientes”.

197 GAVIDIA SANCHEZ, JULIO VICENTE. “4Es la union libre una situacion
analoga al matrimonio?”. Revista Juridica del Notariado. Nimero 32 (1.999). Pag.
199-355.

19% PEREZ VALLEJO. “Autorregulacién en la convivencia de hecho”. Almeria.
1.999. Pag. 73-91.

199 MIRALLES GONZALEZ, ISABEL. “La disoluciéon de la unién no matrimonial.
Efectos”. En Estudio comparado de la regulacién autonémica de las parejas de
hecho: soluciones armonizadas. Manuales de Formacion Continuada. NUmero 28.
Consejo General del Poder Judicial. Escuela Judicial. 2.005. Pag. 190.
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Son casos en los que es evidentes que los pactos quebrantan la
libertad de las partes, y al igual que estos supuestos, hay otros més
gue menoscaban la dignidad de cualquiera de los otorgantes.

En estos supuestos, como sefiald la STS de 18 de mayo de 1.992,
segun los Tribunales quienes decidirdn si esos convenios estan
dotados de la licitud y fuerza obligatoria del articulo 1.255 CC. En
esta sentencia se aplica la normativa que regula el régimen de
gananciales propio del matrimonio porque asi se ha pactado
expresamente. Y su Fundamento de Derecho 4 dice: “El encuadre
normativo legal de la relacion patrimonial creada entre los litigantes,
se presenta efectivamente dificultosa y en este sentido también es
vacilante la posicién de los paises de nuestro encuadre occidental;
en cuanto a las uniones libres estan también ausentes de una
reglamentacion sistemética. Sin embargo tampoco se trata de
situaciones totalmente ilegales, sino toleradas y fragmentariamente
objeto de atencion legal, sin habérselas desprovisto plenamente de
su forma de vidas compartidas, marginales a las uniones

matrimoniales.

Pero no se puede desconocer que en estos casos Se crean unas
situaciones de hecho, a las que en términos de estricta Justicia y
por imperio de la equidad, ha de atenderse o tener en cuenta, pues
en la mayoria de los supuestos las consecuencias negativas

superarian, superponiéndose a las positivas”.

En esta sentencia, en concreto, se afirma que: no ha de
rechazarse de plano la posible aplicabilidad de la normativa que
disciplina el régimen ganancial matrimonial, si expresamente se

pacta”.
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Para llegar a esta conclusion, hay que mencionar los antecedentes
de hecho que fueron: después de una convivencia de mas de veinte
afos, el demandado rompe la relacién, y expulsa a su pareja y a
una hija en comdn de la vivienda, sin compensacion econdémica
alguna. La actora interpuso demanda solicitando que se declarasen
sus derechos sobre los bienes comunes y abono de cinco millones
de pesetas o, alternativamente, una indemnizacion equivalente a la
mitad del valor del patrimonio declarado. La Audiencia Provincial de
Granda estimé en parte la demanda, declarando la existencia de
una comunidad de bienes “sui generis”. EI demandado interpuso

recurso de casacion, que el Tribunal Supremo desestimo.

La jurisprudencia y como ejemplo la STS de 17 de enero de 2.003
hace un resumen descriptivo de las diferentes resoluciones para
paliar la no consideracion de la decision unilateral como causante
de un perjuicio injusto para la parte mas débil y asi cita: “estimando
gue se ha producido una responsabilidad extra-contractual”... “o,
concediendo una pension compensatoria”... “o aprendiendo la
existencia de una comunidad de bienes”. Nos encontramos pues,
con lo que la jurisprudencia adopta diferentes mecanismos, en base
a fundamentos diversos. Ahora bien en este tema, existen diversos
factores que determinan la situacion actual: en primer lugar, el
concepto de union de hecho no estd definido ni delimitado y
entendido en sentido amplio incluye cualquier tipo de union. En
segundo lugar, la regulacion de las uniones de hecho como una
figura con regulacion propia ya que hasta el momento parecia que
estaba al margen del derecho. En tercer lugar, con la regulacion
propia de esta figura, hemos creado tres situaciones: el matrimonio,
las parejas de hecho reguladas y aquellas que no entran en la
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regulacion legal. En cuarto lugar, las parejas reguladas comparten
muchas caracteristicas del matrimonio. En quinto lugar, con la
admision de celebrar pactos entre los convivientes, pudiendo pactar
compensaciones econémicas en caso de ruptura, hay que analizar

cada caso concreto lo que nos lleva a la inseguridad juridica.

Volviendo atras y en relacion a los pactos en materia de patrimonial,
vemos que MARTINEZ DE AGUIRRE?® afirma que “dichos
pactos”, en virtud de su funcion preventivo-determinativa,
proporcionarian caso a caso bases suficientemente seguras para
resolver los eventuales problemas. “Esos pactos, ademas de poder
regular las reglas patrimoniales durante la convivencia o en caso de
ruptura, también pueden incluir las consecuencias econémicas que
llevaria aparejada la ruptura. Esa calificacion de preventivo al
acuerdo, como sefiala el autor, viene dado l6gicamente, porque los
convivientes deciden de antemano las reglas que se aplicaran a la
liquidacion del patrimonio adquirido (que hemos visto), y también a
otros efectos econémicos que se producen si se rompe la unién de
hecho, como es el caso del derecho a obtener una compensacion
econdmica por la disolucion de la union. Como veiamos antes en el
caso del matrimonio, la separacion o divorcio, puede dar lugar a una
pension compensatoria basada en el desequilibrio econémico de un
conyuge con respecto al otro, y dicha pension puede recogerse en
el convenio regulador, o bien decidirlo el Juez (articulos 90.1F y 97
del CC). En el caso de las uniones de hecho, y a falta de regulacion
legal, se trata de una de las cuestiones que pueden ser incluidas en

es0s pactos previos y que deberian estar recogidas en ellos, ya que

200 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. “Acuerdos entre convivientes more
uxorio”. Revista de Derecho Privado. Noviembre, 2.001. P4g. 843.
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supondria el reconocimiento del derecho a favor de uno de los
convivientes a recibir una compensacioén econdémica con motivo de
la ruptura. Ldgicamente en ese pacto, estaria delimitado el alcance
y contenido del derecho a percibir una compensacion economica, Si
asi se reconoce, o por el contrario recogeria la renuncia anticipada y
expresa de ambos convivientes a exigir la compensacion que
pudiera corresponderles por la disolucion. Por tanto, la situacion de
una pareja de hecho es muy distinta cuando existe algun acuerdo
previo, a cuando no existe ningun tipo de pacto. Resulta muy
ventajoso para todos el que los convivientes decidan a priori y
libremente cuéles seran las consecuencias econdmicas en caso de
ruptura, porque como de todos es sabido, al concluir una relacion,
este tipo de conflictos son los que se plantean con mucha
frecuencia. En el matrimonio también suele ser objeto de gran
controversia, pero con la diferencia de que goza de una regulacién
legal. GARCIA RUBIO?! afirma al respecto que “De un lado,
permiten a las partes iniciar el matrimonio y la vida familiar
pensando de forma realista en la relacion anticipando sus
contingencias y planeandolas, lo que les ayuda a tomar mejores
decisiones, incluidas la de casarse o no. De otro, abren a las partes
la posibilidad de regular su relacion matrimonial y patrimonial de
acuerdo con sus mutuas aspiraciones, intereses y valores, de suerte
gue les permite ponderar todos ellos para adaptarlos a su particular
situacion de manera mucho mas singularidad de lo que pueda

hacerlo la ley, constrefiida en este punto por su caracter de

201 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. “Los pactos pre-matrimoniales de renuncia a la
pension compensatoria en el Cédigo Civil”. ADC, octubre-diciembre. 2.003. Pag.
1.653 y siguientes.
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generalidad”. Esta autora, realiza en estas paginas con su trabajo,
un analisis exhaustivo de los pactos preventivos cuando su
contenido supone en concreto la renuncia anticipada a la pension
compensatoria prevista en el articulo 97 CC y destaca como vemos,
los aspectos positivos de este tipo de acuerdos. Por estas razones,
también la mayoria de las leyes autondémicas que regulan las
uniones de hecho, recogen este tema y reconocen a los
convivientes la libertad de cerrar los pactos que ellos estimen
oportunos para regular sus relaciones econdmicas y especialmente
el que puedan acordar una compensacion econdémica si cesara la

convivencia. Pero de esto hablaremos mas adelante.

Estos acuerdos que estamos analizando en el ambito familiar,
también se permite en el ambito contractual, y en ellos es
fundamental el principio de la autonomia en libertad, ya que la
pareja decide o no contraer matrimonio; si decide contraerlo en
capitulaciones matrimoniales, podra elegir el régimen econémico del
mismo, y si decide no contraerlo, y convivir more uxorio, se les
permite, como hemos visto, y se les aconseja, que los convivientes

estipulen los pactos que consideren convenientes.

Por otro lado, acabamos de mencionar, que esos pactos podrian
contener, ademas de la cuestion del reparto patrimonial, “una
renuncia anticipada y expresa de ambos convivientes a exigir una
compensacion”  por la disolucion de la unién de hecho, lo cual
habria que ver si es 0 no admisible para la doctrina. En este caso,
hay que hacer referencia a la opinion favorable que GARCIA

RUBIO?°2 manifiesta en los siguientes términos: “aunque como ya

202 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. Op. Cit. P4g. 1.659.
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hemos dicho, ni estan previstos en el Coédigo Civil, ni existe en
Derecho espafiol una tradicion de celebracion de este tipo de
acuerdos preventivos de las crisis matrimoniales, o al menos no
existe tradicion de que los mismos lleguen a conocimiento de los
tribunales, su posibilidad teérica en el marco de referencia del
Cdédigo Civil es, en principio, incontrovertible. Nada se opone a
nuestro entender a que un acuerdo de esta naturaleza se contenga
en las capitulaciones matrimoniales celebradas antes o durante el
matrimonio”. Aunque hace referencia a los supuestos de crisis en el

matrimonio, es destacable su postura al respecto.

DE LA CAMARA ALVAREZ?% también comparte la opinion
favorable a esa portabilidad de renunciar previamente a la pension
compensatoria. Realmente lo que hace validos a esos pactos o
acuerdos, es el principio de autonomia de la voluntad, y por ello se
admiten, siempre que su contenido no sobrepase los limites
genéricos que marca el articulo 1.255 del Cadigo Civil (como
también sefiala la STS de 27 de mayo de 1.998 que hemos visto
anteriormente) que dice que no sea contrario “a las leyes, a la moral
ni al orden publico”. Y por otra parte habria que anadir los limites
previstos para las capitulaciones matrimoniales en el articulo 1.328

CC cuando dispone que:

“Sera nula cualquier estipulacién contraria a las leyes o a las buenas
costumbres o limitativa de la igualdad de derechos que corresponde

a cada cényuge”.

203 DE LA CAMARA ALVAREZ. Op. Cit. Nota 119. Pag. 64-65.
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En relacién a estos limites del articulo 1328 CC, GARCIA RUBIO?%
opina que: “el respeto al principio de igualdad no es mas que una
manifestacion del limite general que impone el respeto a las leyes y
al orden publico en los términos del articulo 1.255. Ambos limites se
transgreden en los convenios que violen derechos constitucionales
de los esposos, por lo que tales acuerdos serian nulos de pleno

derecho”

Como ya sabemos, el principio de autonomia de la voluntad es el
fundamento legal que ampara esos pactos entre convivientes, de los
gue venimos hablando, y por tanto son validos. Y hemos visto
también que es admisible el pacto en el que los convivientes
renuncien anticipadamente a la compensacion econémica que en el
caso de ruptura pudiera corresponderle a alguno de ellos, porque si
tienen la capacidad necesaria para ello, en nuestro Derecho se
admite con caracter general la renuncia de derechos tal como

recoge el articulo 6.2 del Cadigo Civil en los siguientes términos:

“2.- La exclusién voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los
derechos en ella reconocidos so6lo seran validos cuando no

contrarien el interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros”.

Llegamos pues a la conclusion, de que el pacto por el que los
convivientes hacen una renuncia anticipada a una eventual
compensacion econdmica derivada de una posible ruptura, es valido
si respeta los limites que impone el articulo 1.255 CC vy las
restricciones del articulo 6.2 CC, que acabamos de citar. La

Resolucién de la Direccion General de los Registros y del Notariado

204 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. Op. Cit. P4g. 1.669.

301



de 10 de noviembre de 1.995, expone con mucha claridad los
argumentos por los que se considera que el acuerdo suscrito por los
conyuges, de renuncia onerosa Yy anticipada a la pension

compensatoria es valido y eficaz.

Ademaés de respetar los limites que la Ley impone a la autonomia
privada, el acuerdo entre convivientes que implique la renuncia a
esa eventual compensacion econdmica si se produce la ruptura sélo
serd valido y eficaz si tiene todos los requisitos esenciales de un
contrato, sobre todo que la declaracion de voluntad se exprese con
plena consciencia y con total libertad de manera que no haya vicios
en la formacion del acuerdo. En este sentido GARCIA RUBIO?%
indica que “los acuerdos preventivos que venimos tratando son
verdaderos contratos que, como tales, quedan sometidos a las
reglas de formacion propias de éstos y, muy especialmente, a

aquellas que garantizan la integridad del consentimiento”.

En el tema de acuerdos o pactos entre los convivientes “more
uxorio”, existe una gran unanimidad doctrinal, y también
jurisprudencial. Vemos pues, que ademas de las manifestaciones
favorables de varios autores que hemos visto, GARCIA RUBIO?%
(posicionada a favor) afirma también que “Las normas relativas a las
relaciones de los miembros de la pareja deben ser basicamente

dispositivas, dando prioridad a los pactos entre los convivientes, sin

205 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. Op. Cit. Pag. 1.667.h

206 GARCIA RUBIO, MARIA PAZ. “Parejas de hecho y lealtad constitucional”, en
Estudios de Derecho Civi. Homenaje al profesor F.J. Serrano Garcia.
Universidad de Valladolid. 2.004. Pag. 43.
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olvidar la necesaria proteccion de terceros. MESA MARRERO?%’ a
su vez nos indica que “En mi opinién, un acuerdo de esta naturaleza
no ayuda en ningun caso el limite de la moral o del orden publico, ni
tampoco perjudica a terceros, pues se trata de un pacto
exclusivamente patrimonial derivado de la autonomia privada que el
ordenamiento reconoce y que, en todo caso, sblo afecta a os
intereses econdmicos de los convivientes”. MARTINEZ
ESCRIBANO?% por su parte indica que la utilidad practica de
pactos de este tipo indudable (cosa que no ponemos en duda),
pudiendo resultar especialmente utiles cuando uno o ambos
miembros de la pareja desarrolla una actividad empresarial.
Ademas también explica que: “No se trata sélo de que las personas
mas adineradas encuentren la utilidad de estos pactos, sino que
también pueden beneficiar a la generalidad de las parejas”. Y eso
es bien cierto porque indistintamente de los bienes y patrimonio del
gue goce la pareja de hecho, es decir, si este patrimonio es muy
valioso 0 no en su cuantia, el pacto que establezcan previamente
respecto al reparto en caso de una futura ruptura, facilitara ese
reparto y evitara conflictos de todo tipo. MARTINEZ DE AGUIRRE
ALDAZ?%® comenta al respecto que es preferible que sean los
convivientes los que acuerden mediante pacto, el régimen al que
someten su relacion, ya que ese pacto simplifica una buena parte de

los problemas de régimen de la convivencia.

207 MESA MARRERO, CAROLINA. “Las uniones de hecho. Analisis de las
Relaciones econdmicas y sus efectos”. Editorial Thomson-Aranzadi. 32 Edicion.
2.006.

208 MARTINEZ ESCRIBANO, C. “Los pactos en prevision de ruptura de la pareja
en el derecho catalan”. Revista Juridica de Catalufia. Numero 2.011.

209 MATINEZ AGUIRRE ALDAZ, C. Op. Cit. Pag. 841 y siguientes.
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Puede darse la circunstancia de que los vivientes, de forma
consciente y voluntaria, eviten ciertos deberes, que si no hay pacto
no se pueden deducir, ni por tanto exigir. En este caso no se podra
dar una “presuncién implicita” puesto que se vera la voluntad en
contrario de los convivientes tras ver que el pacto es legitimo, habra
gue analizar las consecuencias del incumplimiento, en cuyo caso
caben consecuencias patrimoniales para esa posible infraccion.
Esto es todo en este caso, porque las partes tienen libertad absoluta

para anular la union de hecho.

Los Tribunales espafioles cumplen con la Recomendacion del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 7 de marzo de 1.988
y en esta linea llevan ya tiempo manifestando respecto a los pactos
econdmicos entre convivientes que: “Los pactos que quienes
constituyen una union no matrimonial pudieran celebrar para regular
sus relaciones, tanto durante la permanencia de su relacion como
los efectos en caso de producirse el cese, tienen plena validez,
dado que en definitiva quienes asi obran no hacen sino hacer uso
de la autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1.255 del
Cadigo Civil”.

Por tanto cuando las partes acuerden el modo de regular sus
relaciones de convivencia se estara a lo estipulado, con los limites

gue hemos visto.

Ademas de las normas generales, también las Comunidades
Auténomas regulan en sus leyes de forma expresa la posibilidad de
pactar compensaciones econdmicas para el caso de la ruptura de la
unién de hecho, estableciendo un minimo de derechos regulados

por la norma, que son irrenunciables hasta el momento en que sea
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exigible. Resulta ser éste un tema crucial, puesto que ya hemos
visto que frente al matrimonio cuyos efectos en los casos de
separacion, divorcio y nulidad se encuentran perfectamente
regulados en el Codigo Civil en lo que respecta a los efectos
econdémicos, y a la posible pension compensatoria a uno de los
coényuges, las uniones de hecho presentaban serios problemas, sino
han llegado a acuerdos de tipo patrimonial, antes o durante la
convivencia “more uxorio”. En estos casos, las Comunidades
Autobnomas que asi lo regulan, permiten a los convivientes,
respetando unos numeros, pactar una cantidad determinada o la
transmision de unos bienes concretos, de tal manera que se pongan
limites a sus respectivas reclamaciones, y sin salirse de lo
establecido en la norma. Incluso en las Comunidades Autonomas
gue no tengan contemplado en sus normas reguladoras de las
uniones de hecho, la existencia de alimentos o de pension, podra
establecerse en base a la autonomia de la voluntad de los
convivientes. Al analizar esta posibilidad tan amplia que la
normativa de algunas Comunidades Autébnomas otorga a los pactos
entre convivientes, llama la atencion que al matrimonio no se le
concedan las mismas posibilidades, ni se le admitan este tipo de
pactos. Por eso al respecto, hay diferencias muy importantes en la
doctrina espafiola. Al hilo de esta reflexion hay que recordar que
DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ?® considera paradodjico “que la

mayor generosidad que muestran los tribunales para las

210 DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, CRISTINA. “Reconocimiento de pensiones y
compensaciones en la ruptura de parejas no casadas”. En el libro Homenaje al
profesor Albaladejo Garcia. Volumen |, Editado por la Universidad de Murcia.
Servicio de Publicaciones. Colegio Notarial de Registradores de la Propiedad y
Mercantiles de Espafia. 2.004.
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reclamaciones de las parejas de hecho contrasta con una exigencia
mas rigurosa de los requisitos necesario en los casos de crisis
matrimonial. Observando una diferencia de criterio a la hora de
aplicar este reconocimiento segun estén o no casadas”. Asi indico
la autora que “los tribunales tienden a equiparar perjuicio con
desequilibrio, manteniendo una actitud recriminatoria para el
causante de la relacién”. Lo que realmente ocurre, cuando hay que
establecer una pensién compensatoria al conyuge o conviviente por
parte de los tribunales, es que hay que valorar muy justamente, de
tal manera que cualquier disminucién patrimonial de una parte no
tiene necesariamente que generar la peticion de esa pensioén. Por
eso hay que valorar muy bien el desequilibrio, aunque realmente es
muy complejo porque para mi tiene una parte subjetiva en la
valoracién.  Aunque hemos indicado que esto se da en el
matrimonio (conyuges) y en la unién de hecho (convivientes),
quizds deberiamos matizar que esta situacion se da en el
matrimonio, mientras que en el caso de las uniones de hecho los
tribunales buscan argumentos para poder aplicar el articulo 97 del
Cddigo Civil que regula la posibilidad de que el Juez conceda una
pension compensatoria al conyuge perjudicado si este extremo no

se hubiera contemplado en el convenio regulador.

Deciamos antes que en nuestra doctrina habia un acuerdo bastante
general en torno a la validez de esos pactos o contratos entre
convivientes; pues bien, esa misma doctrina opina y discute desde
la base de la existencia de las normas imperativas en esta matera
de pactos teniendo en cuenta que se considera que el derecho de
familia, no es dispositivo. Aln y asi, es cierto que en los ultimos
afios esa imperatividad legal, ha dado margen de autonomia a los
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convivientes, siempre sometido al control judicial. Asi entienden
que el ambito de la imperatividad, se ha centrado, como indica
MIRALLES GONZALEZ?! en los siguientes aspectos:

“1. En la libre configuracion de la voluntad, lo que supone la
prohibicibn de aquellos pactos en los que existe coaccidn,
déficit de informacién, falta de capacidad en general una

imposicion basada en una situacién de abuso de poder.
2. En la proteccion de los hijos y del conyuge débil.

3. En el interés del Estado en preservar la funcion del

contrato matrimonial.

4. En dato dogméatico de que como regla no es valida la

renuncia de derechos que aun no han nacido”.

Al respecto, EGEA?'? sefiala que: “cuando los pactos
matrimoniales no sean expresiéon de una comunidad de vida en
igualdad de derecho, sino de una posicién desigual basada en el
dominio o la imposicién a una de las partes, los tribunales podran
intervenir restableciendo dicha igualdad (articulo 90 CC)”. Es decir,
la autonomia de la que gozan los convivientes exige la proteccion
de la parte mas débil de la relacién, que efectivamente regula el
articulo 90 CC cuando dice que:

‘Los acuerdos de los coényuges, adaptados para regulas las

consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio seran aprobados

211 MIRALLES GONZALEZ. Op. Cit. Pag. 196.
212 EGEA FERNANDEZ, J. “Pension compensatoria y pactos en prevision de una

ruptura matrimonial”. Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor Luis Diez-
Picazo. Tomo lll. Editorial Thomson-Civitas. Madrid. 2.003. P4g. 4.571.
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por el Juez, salvo si son dafiosos para los hijos o gravemente

perjudiciales para uno de los conyuges”.

Logicamente esta problematica ha llegado a nuestros Tribunales
gue han tenido que manifestarse al efecto, es decir se han tenido
gue manifestar respecto a la validez de pacto de renuncia a
derechos reconocidos. En este sentido, la RDGRN de 10 de
noviembre de 1.995 tiene que decidir si es eficaz otro acuerdo que,
ejecutando lo acordado sobre derechos econémicos de la mujer en
el convenio, otorgan ambos cényuges en escritura publica, y por el
cual el marido cede a la mujer una serie de bienes en pago de la
pension compensatoria fijado en el convenio anterior y la mujer “se
da por totalmente pagada por cuantas cantidades pudieran
corresponderle en concepto de pensibn compensatoria,
comprometiéndose a nada mas pedir ni reclamar por dicho
concepto”. Este resulta ser un tema interesante, ya que lo que se
esta dilucidando es si el contenido de los articulos 90, 91 y 97 del
Cddigo Civil impide dejar a la autonomia de la voluntad de las partes
lo relativo al derecho de pensién compensatoria (regulado como
bien sabemos en el articulo 97 del CC, para los casos de
separacion o divorcio), o si por el contrario, los conyuges pueden
incluir el convenio cuando se produzca la separacion, acuerdos
traslativos que ellos consideren oportunos, para evitar un posible
desequilibrio econémico de un cényuge, que constituye la base de
la pension compensatoria regulado en dicho articulo 97 CC. Esto lo
gue supone es realmente permitirles hacer un reparto libre de los
bienes, que deje equilibrada la situacibn econdmica de ambos
cényuges, de tal manera que se autoexcluyan del derecho a percibir
una pension compensatoria.
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Es una importante Resolucion, que vale la pena analizar:

“El unico argumento en contra de la inclusién del derecho de
pension compensatoria en el ambito de la autonomia de la voluntad,
es la diccion literal del articulo 90 CC en el inciso inicial de su
parrafo segundo, cuando, después de definir el contenido minimo
del convenio regulador, establece de forma indiscriminada que “Los
acuerdos de los conyuges... seran aprobados por el Juez, salvo si
son.... Gravemente perjudiciales para uno de los conyuges”. Sin
embargo, frente a él existen importantes razones que obligan a
concluir que ea aprobacién judicial no se ha de predicar respecto de
todos los acuerdos recogidos en el convenio regulador sino,
exclusivamente, de los que afectan a los hijos o de aquellos que de
modo expreso quedan sustraidos a la autonomia de la voluntad,
como el eventual derecho de alimentos. En este sentido, pueden

sefalarse las siguientes consideraciones:

1. El amplio margen con que hoy se permite la contratacion

entre conyuges (articulo 1.323 CC).

2. Que se trata de un acuerdo de significacion
exclusivamente patrimonial y concertado entre personas

capaces de gobernarse por si mismas (articulo 322 CC).

3. Que la regla general en nuestro ordenamiento es la
renunciabilidad de todo derecho salvo que con ello se
contrarie el interés u orden publico, se perjudique a terceros
(articulo 6 CC).

4. Que, si bien, la posicibn compensatoria engloba en

ocasiones el derecho a alimentos (en el divorcio, la posible
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situacion de necesidad de un conyuge solo podria paliarse
mediante la pensidbn compensatoria; en la separacion,
puede ocurrir que, o bien la fijacion de pensién
compensatoria hace innecesaria la prevision actual de
alimentos, o que se atienda al derecho de alimentos via
pension compensatoria), no por ello puede concebirse
aquello como una derivaciéon de éste, y por tanto, incursa en
la prohibicion de transaccién y renuncia de los articulos 151 y
1.814 del CC, sino que conserva su propia autonomia
conceptual y funcional, fundada exclusivamente en el
desequilibrio econdmico determinante de un empeoramiento
para uno de los conyuges, y asi puede ocurrir que proceda la
pension compensatoria aunque tal situacion econdmica de
ambos cdényuges no requiera la prestacion de alimentos, y a
la inversa, que la improcedencia actual de la pension
compensatoria no excluye en el futuro el posible pago del
derecho de alimentos; por eso, también es por lo que la
renuncia eventual del derecho de pension hoy procedente,
no excluird la posibilidad de exigir alimentos posteriormente,

si el vinculo conyugal sigue vigente.

5. Que si los cényuges en algunos casos pueden exigir la
declaracion judicial de determinada situacion matrimonial de
la que pueda derivarse el derecho a la pension
compensatoria (articulo 81.1.CC), no resultara desacertado
considerar que puede aquéllos, igualmente, decidir sobre las
consecuencias exclusivamente patrimoniales de dicha

declaracion judicial, y que sélo a ellos incumbe.
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6. Que si no puede obligarse al conyuge a recibir la pension
compensatoria judicialmente acordad contra su voluntad, no
se ve razon para excluir esta materia de la autonomia de la

voluntad.

7. Que el tenor literal del articulo 90 del Cédigo Civil llevaria a
exigir igualmente la necesaria aprobacion judicial para la
eficacia de la liquidacién del régimen econémicos matrimonial
pactada durante la tramitacion de la separacion o divorcio, lo
cual no resulta congruente con el derecho de las cényuges
para, en cualquier momento (y por tanto, también durante la
tramitacién de la separacion o el divorcio), pactar el régimen
de separacion de bienes (articulo 1.315 y 1.326 CC) y la

consiguiente liquidacion del anterior consorcio conyugal.

8. Por otra parte, si se analiza la regulacion del
procedimiento previsto para la tramitacion de las peticiones
de separaciéon y divorcio, contenido en las propias
Disposiciones Adicionales de la misma Ley 30/1.981, de 7 de
julio, en especial la Disposicion Adicional Sexta que regula el
trAmite para la separacion y divorcios solicitados de mutuo
acuerdo, se advierte claramente en los nimeros 6 y 7 de
dicha disposicién, que la aprobacién judicial no se predica
respecto de todos los acuerdos en que se refiere el articulo
90 CC, sino exclusivamente de los acuerdos relativos a los
hijos. Asi, es de observar como el nimero 6 de esta
disposicion adicional sexta, en el que se contempla la
intervencidn del Ministerio Fiscal y se prevé la posibilidad del

Juez de exigir a los cOnyuges una nueva propuesta,
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subordina estos tramites a la existencia de hijos menores o
incapacitados: Se dice llanamente que el informe del
Ministerio Fiscal se contrae a “los términos del convenio
relativo a los hijos”, y se afade que solamente cuando el
Juez considerase que el convenio (no todo el convenio del
articulo 90 CC, sino el convenio relativo a los hijos, como
previamente se ha definido) no amparase suficientemente el
interés de los hijos podra acordar que los cényuges le
sometan nueva propuesta; por su parte el numero 7 de la
misma Disposicion Adicional Sexta, cuando prevé la
posibilidad de que el Juez no aprueba en algun punto el
convenio, se esté refiriendo, no al convenio del articulo 90 del
CC, sino al convenio definido en el nUmero anterior de esta
disposicion adicional sexta que se ha sefalado, esto es, al

convenio relatico a los hijos.

9. Que la frase “gravemente perjudicial para uno de los
conyuges” del parrafo segundo del articulo 90 del CC,
mantiene pleno sentido aun cuando la aprobacién judicial se
contraiga a los acuerdos relativos a los hijos, pues no cabe
asegurar los intereses de los hijos con grave detenimiento de

solo uno de los cényuges”.

Creo que esta Resolucién deja claro que si que son admisibles

ciertos pactos entre convivientes y que el limite a la autonomia de la

libertad y la aprobacion del Juez, se encuentra en aquellos que

afectan a los hijos o el eventual derecho de alimentos que ya de

modo expreso estaba excluido de la autonomia de la libertad: Por

otra parte, ya habiamos dicho en paginas anteriores, que en
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nuestro Derecho, se admite con caracter general la renuncia de
derechos tal como recoge el articulo 6.2 del Cadigo Civil, es decir
con un limite: “que no contrarien el interés o el orden publico ni

perjudiquen a terceros”.

Y citamos otra Resolucion que también recoge la admisibilidad de
ciertos pactos como es la RDGRN de 1 de septiembre de 1.998 que
en este sentido afirma que: “la aprobacion judicial que el articulo 90
del Cddigo Civil exige para los acuerdos adoptados por los
conyuges al regulas las consecuencias del divorcio -0 para su
posterior modificacion-, se predica no respecto de todos los
recogidos en el convenio, sino exclusivamente, de aquellos que
afectan a los hijos o que incidan sobre aspectos que de modo
expreso quedan sustraidos a la autonomia de la voluntad, lo que no
ocurre con las previsiones de exclusiva indole patrimonial que

afectan unicamente a los conyuges”.

En esta Resolucién queda todavia mas claro este tema de la
aplicacién de la autonomia de la voluntad en los pactos entre los

miembros de una pareja.

En lo referente a la renuncia expresa de la pension compensatoria,
gue hemos mencionado, la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Alicante nimero 324/2.002 (Seccién 62), de 31 de mayo, declara la
improcedencia de esa renuncia expresa a la misma en los

siguientes términos:

‘UNICO.- Por lo que se refiere a la pension compensatoria
reclamada, no procede acceder a la misma, por razones expuestas

anteriormente 'y ademas de no ser viable la doctrina del

313



enriquecimiento injusto que tiene su fundamento y origen en las
‘canditio romana” (sic), tiene como requisito fundamental un
desplazamiento patrimonial de un patrimonio a otro sin causa, de
modo que se produzca un enriquecimiento por parte del demandado
y un empobrecimiento en el patrimonio del demandante, que sea
consecuencia del enriquecimiento de la otra parte, ademas de la
ausencia de causa que justifiqgue el enriquecimiento y la falta de una
justificacion juridica que no ética, pues en este Ultimo caso nos

encontramos ante una obligacion natural”.

Volvamos pues a incidir en que los pactos entre convivientes por los
gue regulan sus relaciones patrimoniales tiene validez juridica; ese
convenio mediante el cual los convivientes establecen su propio
régimen economico patrimonial es valido siempre que se respeten
los limites de la autonomia de la voluntad y que dicho contrato tenga
los requisitos que la ley exige a los mismo para tener validez y
eficacia. A pesar de que hemos dicho que este es uno de los temas
gue mayor unanimidad suscita en la doctrina, hay algunos autores
como VIDAL MARTINEZ?® y ESPIN CANOVAS?* | entre otros,
gue se oponen a aplicar este régimen legal, aunque lo hayan
pactado los convivientes, porque opinan que ese régimen esta
establecido para quienes contraigan matrimonio y por tanto asuman

un conjunto de derechos y deberes que los justifique. Asi en esta

213 VIDAL MARTINEZ. “Aplicacion del régimen de Sociedad de gananciales a una
relacion y convivencia no matrimonial. Convenio econdémico. Validez”. RGD,
octubre-noviembre, 1.986. Pag. 4.303 y siguientes.

214 ESPIN CANOVAS, DIEGO. “Familia no matrimonial”. Congreso Hispano-
americano de Derecho de Familia. Caceres. 1.987. Revista Tapia. Abril, 1.988.
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linea, también encontramos a GALLEGO DOMINGUEZ?*® aunque
en la obra citada, estima el autor que si que se podria admitir un
pacto entre los convivientes por el cual al cesar la convivencia, la
liquidacion de las relaciones econdmicas de la pareja se realizaria
conforme a las normas de la sociedad de gananciales, siempre que

ello no perjudique a terceros.

Y a este respecto el autor afirma: “negamos la posibilidad de pactar
la vigencia del régimen econdémico matrimonial de gananciales,
durante el desarrollo de la vida en comun fuera del matrimonio.

Como argumentos de tal postura negativa ofrecemos los siguientes:

1. El régimen de gananciales es un régimen economico
matrimonial. Presupone un matrimonio. El matrimonio puede
considerarse como una “conditiu iuris” del mismo. No seria
por tanto aplicable a la simple unién de dos personas por falta

el presupuesto base: el matrimonio.

2. Reiterando el argumento anterior, el articulo 1.345 del
Caddigo Civil “a sensu contrario”, permite mantener tal tesis.
Si el legislador sefiala como momento de inicio de la
sociedad de gananciales la celebracién del matrimonio o un
momentos posterior a tal celebracion -cuando se pacte en
capitulaciones-, es claro que no seria admisible que rigiese

tal regimen en un momento anterior o previo.

3. La efectividad plena del régimen de gananciales no sélo se

basa en determinacién legal o en la voluntad