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1. Introduccion historica

Una de las primeras realidades que el estudiante de Derecho aprende sobre
cualquiera de las disciplinas juridicas es que éstas desarrollan su actividad por
detras de la realidad. El ordenamiento juridico responde a los problemas genera-
dos por la sociedad y el trafico, de modo que la eficacia de su actuacion estd
estrechamente vinculada a la celeridad (y, por supuesto, la adecuacion) de las
medidas que, bajo la forma de una normativa, vayan dirigidas a resolver las diver-
sas cuestiones que la vida plantea en su constante evolucién que, en este siglo
veinte que ahora toca a su fin, ha traido consigo nuevas cuestiones que, a su vez,
han generado figuras juridicas que poco o nada tienen que ver con la tradicion
historica que, hasta no hace mucho, era el referente constante de la legislacion
moderna. Los avances tecnoldgicos y el advenimiento de la llamada cultura de la
informacién suponen una fuente de desafios constante para el jurista pero en oca-
siones, éste no tiene que hacer frente a una cuestion novedosa, sino todo lo contra-
rio, dar respuesta a una institucion ya existente a la que el cambio social ha dado
una nueva perspectiva o ha catapultado de las brumas del tiempo remoto a la mas
rabiosa actualidad, como en el caso que se va a tratar en el presente articulo: las
mal llamadas parejas de hecho, y digo mal llamadas porque, si entendemos el



12 LAs PAREJAS EsTABLES NO CAsADAS EN CATALUNA Y ARAGON [2]

concepto de situacion de hecho como contrapuesto al de situacion juridica, no
puede asumirse que la union de pareja estable sea algo completamente ajeno al
Derecho, por cuanto su mera existencia, alin en un sistema matrimonialista como
el del Codigo Civil, genera consecuencias juridicas siendo, en las palabras de
O’CALLAGHAN Muroz, un hecho juridico'.

I1. Breve Historia Del Fenomeno

Haciendo un repaso historico, cabe decir que la convivencia de hecho es tan
antigua como la propia humanidad, como plantea numerosa doctrina?, siendo su

' O’CALLAGHAN MuRoz, Xavier: «Concepto y calificacion juridica de las uniones de he-
cho», Consecuencias juridicas de las Uniones de Hecho, Cuadernos de Derecho Judicial,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1.998, pp. 13-374, p. 17 y ss.

2 El reconocimiento de la existencia real de las parejas estables no casadas es el punto de
partida en la investigacion doctrinal desarrollada por la mayoria de los autores; a modo
ejemplificativo de esta tendencia cabe citar a RamMos QUINTANA 0 HijAs FERNANDEZ, segun
los cuales este tipo de uniones conforman una realidad social cada vez mas extendida a la
que el ordenamiento juridico no sélo ha venido ignorando sino también perjudicando me-
diante la institucionalizacién de una serie de mecanismos de proteccion del matrimonio;
es esa existencia social lo que supone la base de las investigaciones, que parten de la con-
sideracion del fendmeno como algo que genera unas consecuencias que el Derecho debe
tener en cuenta: tal es el punto de partida de trabajos donde se entiende que asistimos a una
proliferacion de las uniones familiares de hecho frente a situaciones pretéritas, aunque en
realidad, como se verd a continuacion, la pareja estable no casada siempre ha proliferado
en la sociedad, siendo tan tan antigua como la propia humanidad, segin reconocen GARCiA
GARATE 0 GONZALEZ PoVEDA, s6lo que ha sido a partir de un momento cuando el ordena-
miento juridico, los distintos ordenamientos juridicos, se han planteado su regulacion, siendo
mas logico quiza vincular ese planteamiento hacia las parejas homosexuales, tal y como
hace CerviLLA GARZON. Por otra parte, la doctrina mas moderna suele asumir como punto
de partida la consideracion de la pareja de hecho como una forma de familia caracterizada,
al igual que el matrimonio, por una vida en comun articulada a través de una relacion de
pareja en la que se ha prescindido o no se ha podido acudir al elemento juridico; en esta
linea podemos citar a FERREIRO GALGUERA, VALPUESTA FERNANDEZ, AGUILAR GONZALEZ Y
Lopez-TriviNo Junco, que establecen una definicion de la institucion idéntica a la del ma-
trimonio pero sin el elemento definitorio del caracter juridico de este ultimo, aunque coin-
cidiendo ambas como proyectos comunes de unidad de vida, llegando en ciertos casos,
como DoMmINGUEzZ BARTOLOME, a englobar ambas realidades bajo el concepto de relacion
matrimonial, entendiendo por tal la uniéon de hombre y mujer. Sin embargo, dado que el
fendmeno a estudiar es, por su propia condicion social, algo cambiante, también es posible
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relacion con el Derecho y, en particular, con la institucion del matrimonio (enten-
dida ésta como la regulacion juridica de la pareja) lo que ha evolucionado con el
paso del tiempo, teniendo siempre presente que el tratamiento otorgado a las unio-
nes en atencion a la orientacion sexual de sus componentes (esto es, heterosexuales
u homosexuales) ha sido bien diferente.

encontrar a autores que, como Bustos GoMEz-Rico, que entienden que en la union de he-
cho confluyen diversas realidades, todas ellas definidas por variables de indole patrimo-
nial, socioldgica y personal, en las que permanece pese a todo un denominador comun que
es la existencia de una relaciéon convivencial carente de regulacion legal. Ramos QUINTANA,
Margarita Isabel: «Uniones de hecho, proteccion social y relacion de trabajo», Derecho
Privado y Constitucion —n° 12— 1.998, pp. 223-268, p. 224. FERREIRO GALGUERA, Juan:
«Uniones de Hecho: Perspectiva historica y Derecho vigente», Uniones de Hecho, edita-
das por J. M. Martinelli y M* T. Areces Pifiol, Edicions de la Universitat de Lleida, 1.998,
pp- 201-232, p. 201. Garcia GARATE, Alfredo: «Reflexiones de un Jurista sobre las Unio-
nes de Hecho», Uniones de Hecho, editadas por J.M. Martinelli y M* T. Areces Pifiol,
Edicions de la Universitat de Lleida, 1.998, pp. 247-256, p. 247. VALPUESTA FERNANDEZ, M?*
del Rosario: «La institucionalizacion juridica de la pareja. Registro de parejas de hecho»,
Las Uniones de Hecho, Servicio de Publicaciones. Universidad de Cadiz. Departamento
de la Mujer del Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Cadiz, 1.995, pp. 47-66, p.
47. CerviLLA GARzON, Maria Dolores: «Las uniones de hecho de parejas homosexuales:
Breves reflexiones sobre su posible admision en nuestro Derecho», Las Uniones de He-
cho, Servicio de Publicaciones. Universidad de Cadiz. Departamento de la Mujer del Excmo.
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Cadiz, 1.995, pp. 89-96, p. 89. DoMINGUEZ BARTOLOME,
Rocio: «Juridificacion del matrimonio y de las uniones de hecho: implicaciones concep-
tuales de la realidad socioldgica», Las Uniones de Hecho, Servicio de Publicaciones. Uni-
versidad de Cadiz. Departamento de la Mujer del Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la
Frontera, Cédiz, 1.995, pp. 113-119, p. 113. AGuiLar GONzALVEZ, Maria Cristina y LOPEz-
TriviNo Junco, David: «Uniones de hecho y pension de viudedad», Las Uniones de Hecho,
Servicio de Publicaciones. Universidad de Cadiz. Departamento de la Mujer del Excmo.
Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Cadiz, 1.995, pp. 121-130, p. 121. Bustos GOMEZz-
Rico, Modesto: «Las relaciones personales y econdmicas entre los integrantes de la union
de hecho y frente a los terceros», Consecuencias juridicas de las Uniones de Hecho, Cua-
dernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1.998, pp. 419-
493, p. 422. GonzALEZ PoveDA, Pedro: «Formas de regulacion de las unionces de hecho:
proyectos legislativos, pactos entre convivientes; su validez y eficacia», Consecuencias
Juridicas de las Uniones de Hecho, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1.998, pp. 495-532, p. 497. Huas FERNANDEZ, Eduardo: «Las unio-
nes extramatrimoniales: aspectos competenciales y procesales», Consecuencias juridicas
de las Uniones de Hecho, Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 1.998, pp. 533-579, p. 53.
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A. La Roma Clasica y el Derecho Justinianeo

Siguiendo a diversa doctrina®y centrando la materia en las parejas de hecho
heterosexuales, cabe destacar su posicion en el seno del Derecho Romano donde
el matrimonio, en principio, no era un acto juridico sino mas bien como un hecho
social que para alcanzar efectos juridicos debia ser realizado conforme a Dere-
cho. Este hecho social se manifestaba en dos elementos tal cuales eran el elemen-
to objetivo de la convivencia u honor maritalis y el subjetivo de la affectio o
consensus, esto es, la voluntad de vivir maritalmente, de tal modo que si faltaba
alguno de estos dos elementos se entendia interrumpido el matrimonio. En este
periodo y lugar el matrimonio, como tal hecho social reconocido, mantiene unas
relaciones con el Derecho y con la Religion que difieren bastante de las que exis-
ten en la actualidad. En este marco, la pareja de hecho o concubinato surge cuan-
do en el seno de la relacion falta, bien la parte objetiva, bien la parte subjetiva
necesarias, pero aun y asi el Derecho les concedia determinados efectos, como la
posibilidad concedida a la concubina y a los hijos comunes (concubinatus) de
poder recibir donaciones o legados; el concubinato aparece, pues, como una rela-
cion de pareja tolerada por el Derecho, en contraposicion a aquéllas que la evolu-
cion juridica y moral de la sociedad romana acabaria situando fuera de la ley*.

En un primer momento, el concubinato asi considerado no tuvo efectos juridi-
cos, y si bien pudo llegarlos a producir con caracter desfavorable en la época del
emperador Constantino (como consecuencia de la influencia del cristianismo), de-
finitivamente con Justiniano la institucion alcanzo consideracion para el Derecho,
en la forma de una especie de matrimonio inferior o morganatico, concluido por el
simple consentimiento y que no exigia solemnidad alguna, pero cuya existencia y
efectos estaban legalmente determinados. El concubinato se limitaba a personas
puberes que no estuviesen incursas en aquellas relaciones de parentesco que inca-
pacitaban para contraer matrimonio (que tuvieran, pues, derecho de connunbium)
y que no tuvieran una relacion matrimonial o concubinato simultaneo.

3 FERREIRO GALGUERA, Juan: Op. cit, p. 202 y ss; DoMiNGUEZ BARTOLOME, Rocio: op. cit., p.
114; O’CALLAGHAN MuRoz, Xavier: Op. cit., pp. 23-27; GoNzALEZ Povepa, Pedro: Op. cit.,
p. 498.

4 Concretamente, recuerda MIQUEL, fue la Lex Julia de adulterii de Augusto la que confi-
guré como de imposible matrimonio mediante su prohibiciéon una serie de matrimonios
entre hombres y mujeres de determinada extraccion social y fama, lo que abria la puerta al
concubinato, al tiempo que sancionaba penalmente las relaciones con mujeres ingenuae et
honestae, a través de los delitos de adulterium y stuprum. MIQUEL, Joan: Curso de Derecho
Romano, PPU, Barcelona, 1.987, p. 116.



[5] Luis JaviEr CAPOTE PEREZ 15

B. La Edad Media: la barragania

El progresivo deterioro de las instituciones romanas en el periodo postclasico,
asi como la creciente influencia del Cristianismo en el seno del imperio, modifi-
caron paulatinamente la concepcion del matrimonio, asi como sus implicaciones
juridicas y, obviamente, religiosas. Conforme el Derecho Romano va perdiendo
su vigencia, es el Derecho Canodnico el que asume la regulacion juridica del ma-
trimonio, que no de la familia, afiadiendo una funciéon sacramental a aquél. De
esta forma, recuerda FERREIRO GALGUERAS, el término concubinato que, todavia en
el Concilio de Toledo del afio 400 todavia se entendia referido (por la influencia
romana) a una unioén que no podia acceder al matrimonio por estar coartada por
limitaciones de orden social, paso6 a definir un estado delictivo condenado por las
leyes, lo que se refleja en los canones conciliares, que hablan del concubinato de
clérigos y el concubinato cualificado.

Sin embargo, las parejas extramatrimoniales son, durante la Edad Media, ob-
jeto de regulacion por diversos sistemas juridicos como el visigodo, el musulman
o el hebreo, asi como en los fueros, como una situacion no matrimonial a la que se
exigen ciertos requisitos de capacidad y conceden ciertas consecuencias para el
Derecho. En este apartado hay que destacar los contratos de amistad que se pacta-
ban entre personas solteras, asi como la equiparacion personal y patrimonial de
los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio, cuando hubieran sido fruto de
una relacion estable y notoria, semejante a la que tiene todo marido con la llamada
«mujer de bendicion» o «veladay, recibiendo el nombre de barragania (término
recogido, segin GoNzALEZ PoveDA®, de la cultura arabe). Las Partidas, por su par-
te, establecen una regulacion de la institucion bastante difusa, en la cual se reco-
nocia su existencia como ilicitud, pero al tiempo que recibia, en una paradojica
inversion, la influencia canonista que la consideraba pecaminosa; concretamente,
dice el Titulo XIV de la Partida Cuarta que «barraganas defiende Santa Iglesia
que non tenga nengun Christiano porque biuen con ellas en pecado mortaly,
configurandose en definitiva como un instituto muy proéximo al matrimonio clan-
destino al que se aplicaban los mismos impedimentos que al matrimonio, la con-
dicion monogamica del mismo y una certeza respecto a la filiacion paterna del
hijo natural. En los siglos posteriores, el poder eclesiastico hara mas fuerte su
influencia sobre el politico, intentando eliminar la institucion, cosa que no se
conseguiria hasta la Real Cédula de Felipe II de 1 de Julio de 1.564, que recogia
para Espafia los canones del Concilio de Trento de 1.563.

° FERREIRO GALGUERA, Juan: op. cit., p. 203.
¢ GoNzALEZ PoveDA, Pedro: op. cit., p. 498.
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C. La Edad Moderna: la prohibicion

La creciente influencia candnica en el ambito de la institucién matrimonial,
asi como su deseo de imponer un tnico modelo de unioén de pareja, eliminando
aquéllos que se situaran al margen del mismo, vino dada por la configuracion que
definitivamente se dio al matrimonio por parte de la Iglesia, que en primer lugar,
pasé de ser un hecho social de relevancia juridica a un sacramento indisoluble,
transformacion en la cual se dio preeminencia, dentro de los dos elementos que
configuraban la institucion en el Derecho Romano al consentimiento’, frente a la
situacion factica de la convivencia, lo que quedo reflejado en los aforismos juridi-
cos nuptias non concubitus sed consensus facit (= el consentimiento y no la con-
vivencia hace el matrimonio) y liber consensus et non amor, facit coniugium (= el
libre consentimiento y no el amor hace el matrimonio). Ahora bien, al primarse el
elemento consensual y no la constatacion del mismo a través de la vida cotidiana
de la pareja, se hizo necesario imponer, por razones de certeza y seguridad juridi-
ca, una forma a la exteriorizacion del consenso, de modo que ésta se exigira como
requisito esencial del matrimonio, de modo que las uniones exentas de formalida-
des y ceremonias, los llamados matrimonios clandestinos, quedaron prohibidos.
Este concepto de matrimonio fue recogido ¢ impuesto definitivamente en el ya
citado Concilio de Trento, que prohibi6 asimismo el concubinato, al entender pros-
crita cual relacion que se situara fuera del matrimonio, situando al concubino
como un pecador publico al que habia que imponer cierto tipo de penas, muchas
de las cuales se mantuvieron en el Codigo Candnico de 1.917. Esta concepcion
religiosa del matrimonio pas6 a formar parte de la cultura de los paises donde se
impusieron los postulados trentinos, sobre todo debido a la exclusiva jurisdiccion
que en materia matrimonial poseia la Iglesia Catolica, pero no pudo anular el
caracter civil de la misma, en parte debido a la presion ejercida por la Reforma
Protestante.

Curiosamente, el momento en el que el Derecho canonico logra imponer de-
finitivamente sus planteamientos en torno a la institucion del matrimonio, coinci-
de temporalmente con el inicio de una guerra de jurisdicciones en torno a la ma-
teria, reflejo del conflicto religioso-politico que asold Europa en la Guerra de los
Treinta Afios, al imponer los protestantes un concepto eminentemente civil del
matrimonio, en contraposicion a los planteamientos catolicos. La Paz de Westfalia,
al sancionar el principio cuius regio eius religio, en virtud del cual la religion del

7 Segtiin DomiNGUEZ BARTOLOME, la configuracion definitiva del matrimonio como un con-
trato consensual vino dada por el Papa Inocencio III en el s. XIII, que culminé una antigua
polémica doctrinal de la época en torno al momento en el cual se entendia perfeccionado el
contrato matrimonial. DoMiNGUEZ BARTOLOME, Rocio: op. cit., p. 115.
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monarca determinaria la religion del pais, marcara el sistema matrimonial deter-
minante en cada caso.

D. La Codificacion

El ultimo periodo de la Edad Moderna trajo consigo, dentro del movimiento
de la Ilustracidon, un deseo de secularizar la vida publica, de separar Iglesia y
Estado, que alcanz6 también a la familia y al matrimonio. A lo largo del s. X VIII,
el pensamiento ilustrado desembocara finalmente en cambios politicos y sociales
a través de la Revolucion Francesa, que marcan el fin de la forma de estado abso-
lutista del Antiguo Régimen para introducir un concepto de estado que daria en
llamarse liberal y que introduciria como elemento primordial del mismo el valor
de la libertad. La Codificacion instituira de nuevo una figura matrimonial separa-
da de la religiosa, instaurara, en definitiva, un matrimonio civil; sin embargo, no
se restaura el antiguo concepto romano de la institucion, como sucediera con otras
figuras como la propiedad, sino que se articula segin la construccion canoénica,
dandose preeminencia al elemento consensual y a la forma a través de la cual éste
se exterioriza®. El matrimonio canonico permanecera, pero sus efectos en la esfe-
ra civil estaran regidos por el peso que la jerarquia eclesiastica tenga sobre la
sociedad y el gobierno de cada estado. De esta forma, la pareja de hecho, merced
a la codificacion, dejo de ser una institucion proscrita para ser una figura simple-
mente ignorada, lo que se refleja perfectamente en la frase napolednica «les
concubins ignorent la loi, la loi les ignore», de modo que la pareja no casada se
configura, efectivamente, como una union de hecho, en la medida que su existen-
cia carece de cualquier consideracion de indole juridica.

E. El S. XX: cambio de tercio

No ha sido hasta el siglo que ahora termina que las parejas no casadas han
empezado a ser objeto de consideracion para el Derecho, merced a una serie de

8 Esto puede comprobarse en la actual regulacion que del matrimonio hace el Codigo Civil
espaiiol, concretamente en su Art. 45, donde se establece que no hay matrimonio sin con-
sentimiento matrimonial, asi como en el Art. 49, en el cual se establecen las formas posi-
bles de exteriorizacion de ese consentimiento: Cualquier espariol podrd contraer matri-
monio dentro o fuera de Espania: 1°) Ante el Juez, Alcalde o funcionario sefialado por este
Codigo. —— 2°) En la forma religiosa legalmente prevista. ——También podra contraer
matrimonio fuera de Espafia con arreglo a la forma establecida por la ley del lugar de
celebracion.
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cambios sociales que se plasmaron en un aumento de las parejas de hecho, tanto
heterosexuales (sobre todo en aquellos paises donde la inexistencia de la figura
del divorcio impedia que personas separadas de un matrimonio fracasado pudie-
ran celebrar de nuevo idéntica uniéon con una persona diferente) como homo-
sexuales, cuya existencia si habia sido tratada por el Derecho, pero generalmente
en el ambito penal. Al mismo tiempo, una progresiva pérdida de influencia por
parte de la jerarquia eclesiastica ha ido determinando un cambio en la escala de
valores de la sociedad, de modo que el matrimonio ha ido perdiendo buena parte
de su peso dentro de la misma, con lo que la figura de la pareja no casada ha
dejado de ser algo situado en las afueras de la vida social. Este cambio de la
realidad ha producido, 16gicamente, un necesario cambio para el Derecho, cuyos
operadores se han encontrado con una realidad que no pueden seguir ignorando.

1°. Europa

Por lo que respecta al viejo continente, la primera referencia a una posible
articulacion de la familia fuera del matrimonio se encuentra, segun NAVARRO-
Varrs®, en el Art. 8 de la Convencion Europea de los Derechos del Hombre de
1.950 que, al reconocer el derecho a la vida familiar, no distingue entre familia
legal y familia natural, afirmandose por parte del Tribunal de Derechos Humanos
en la resolucion del caso X. Y. v. Suiza que ese derecho se hace extensivo a las
relaciones extraconyugales, siempre que tengan caracter permanente con lo que
el elemento definitorio de la relacion pasa a ser, como en el matrimonio romano,
la cohabitacion. De este modo, el concepto de familia se bifurca en dos direccio-
nes: una de caracter restrictivo, para la familia que surge por el matrimonio y se
realiza por la procreacion, y otra mas amplia, cuya expresion seria el criterio de la
vida en comun o la filiacioén natural. Sin embargo, el propio Tribunal ha aclarado
que esta bifurcacion derivada del reconocimiento de las parejas no casadas no
supone una equiparacion plena entre matrimonio y uniones de hecho, por cuanto
ha entendido que el Convenio, en su Art. 12, viene a proteger a la institucion
matrimonial en tanto que fundamento principal de la familia'®. De esta forma, el
reconocimiento juridico de las parejas no casadas pasa por ser el respeto a la

9 Navarro-VALLs, Rafael: «Las Uniones de Hecho en el Derecho Comparadoy, Uniones de
Hecho, editadas por JM. Martinelli y M*T. Areces Pifiol, Edicions de la Universitat de
Lleida, 1.998, pp. 27-39, p. 27 y ss.

10 Articulo 12.Derecho a contraer matrimonio: A partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segtn las leyes nacionales que rijan
el gjercicio de este derecho.
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decision de dos personas sobre el modo de articular su vida en comun, pero no
porque el camino escogido (en el caso de no optar por la via matrimonial) supon-
ga consecuencias en el ambito juridico-publico'.

A nivel estatal, los planteamientos en torno a las parejas de hecho han variado
entre la postura tradicional de su ignorancia y el reconocimiento de ciertos efec-
tos juridicos, bien de forma mas timida, bien abiertamente, pero en la mayoria de
los casos, incluido el espaiiol, las respuestas han venido dadas principalmente por
la jurisprudencia y no por la legislacion, y casi siempre referidas a soluciones
parciales en vez de un tratamiento global del fenomeno. Asi, cabe destacar la
Cohabitees —Joint Homes— Act sueca, de 1 de Enero de 1.988, donde se regulan
determinadas consecuencias de la existencia de una relacion extramatrimonial,
como el destino de la vivienda y enseres comunes, asi como la conservacion de
determinados bienes tras la muerte de uno de los convivientes. En el otro extremo
puede citarse a la jurisprudencia francesa, que ha configurado al concubinato,
entendido como la vida comun entre dos personas que han decidido vivir como
esposos sin unirse en matrimonio, algo que sdlo puede concernir a una pareja
formada por hombre y mujer, como una institucion que produce ciertos efectos
juridicos, a los que se aplican en muchos casos las reglas de la sociedad de hecho.
La regla general en la jurisprudencia europea continental parece ser el reconoci-
miento de la pareja de hecho como una modalidad de familia que es digna de ser
reconocida y protegida por el Derecho, pero que en ningtin caso puede ser equipa-
rada al matrimonio, por lo que, en consecuencia, no cabe una aplicacion analdgica
de las reglas de éste para resolver los problemas de aquélla.

Por otra parte, las uniones homosexuales han planteado una problematica di-
ferente, al tratarse de una situacion no ya entendida solamente como pecaminosa
desde la perspectiva canonica, sino como delictiva segun las legislaciones de
muchos estados, habida cuenta que el modelo matrimonial occidental ha sido tra-
dicionalmente heterosexual, de modo que los planteamientos tendentes a recono-
cer juridicamente las parejas homosexuales han sido mas recientes y mucho me-
nores. En esta linea, cabe destacar la Resolucion 28/1994 de 8 de Febrero del
Parlamento Europeo, en el que se recomendaba que se pusiera fin «a la prohibi-
cion de contraer matrimonio o de acceder regimenes juridicos equivalentes a las
parejas de lesbianas o de homosexuales», garantizando a estas uniones los plenos
derechos y beneficios del matrimonio.

! Este reconocimiento, recuerda NAvARRO-VALLS, implicaba el respeto a los pactos y acuer-
dos de caracter privado que los convivientes establecieran entre si para resolver cuestiones
de cardcter patrimonial, tal y como establece la Recomendacion R (88) 3 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, pero no el reconocimiento de derechos en la esfera pu-
blica, concretamente en materias como seguridad social o pensiones. NAVARRO-VALLS, Ra-
fael: op. cit., p. 28.
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A nivel legislativo, los primeros estados europeos en reconocer la posibilidad
de un matrimonio homosexual han sido Dinamarca y Noruega. En el primer caso
cabe destacar la Lov om registreret partnerskab (= ley de parejas registradas) de 1
de Octubre de 1.989 que, aprobada pese al dictamen contrario de la comision
juridica encargada de su estudio, establecia el reconocimiento y la equiparacion
de la uniéon homosexual registrada al matrimonio heterosexual tanto en el &mbito
juridico-publico como en el juridico-privado, si bien inicialmente se mantuvieron
ciertas restricciones en el &mbito de la adopcion, y se circunscribi6 el régimen de
la unién a un ambito estrictamente civil (esto es, excluyendo la posibilidad de
aplicar cualquier tipo de instrumento religioso). En el caso de Noruega, la Ley
sobre Registro de Parejas de 1 de Agosto de 1.993, se produce una equiparacion
de la uniéon homosexual registrada al matrimonio heterosexual, con idéntica apli-
cacion legal pero excluyéndose también la posibilidad de adopcion conjunta.

2°. Estados Unidos de América

En el ambito del Common Law resulta particularmente interesante la expe-
riencia Estadounidense, en la medida en que la jurisprudencia, que en este pais si
es vinculante, ha sido muy voluble, y ademas cada uno de los estados integrantes
de la Uniodn conserva las potestades para regular en materia de Derecho privado.
Probablemente, de los distintos casos en los que primeramente se plante6 ante la
justicia estadounidense la necesidad de regular los efectos de una pareja de hecho,
el mas conocido sea el caso Marvin vs. Marvin, donde 1la modelo Michelle Triola
reclamaba al actor Lee Marvin una parte de las ganancias que éste habia obtenido
durante los afios en que convivieron juntos sin estar casados, en el que la Corte
Suprema de California dictamin6 que los tribunales podian indagar si la intencion
de los convivientes supone una verdadera voluntad de vida en comun, de modo
que finalizada la relacion, aquel de los miembros de la pareja que hubiera salido
perjudicado podria recibir una retribuciéon equitativa por su participacion en la
sociedad; en ese caso concreto, la demandante declar6 haber sacrificado una pro-
metedora carrera en el mundo del espectaculo para centrarse en las tareas del
hogar, y recibid, entendiéndose demostrada el mutuo deseo de llevar adelante una
empresa de vida en comun, una parte de los ingresos percibidos por el famoso
actor durante los afios que duro la relacion'?.

12 Seglin recuerda Roca I Trias, poco habria de durarle a Michelle Triola la alegria, porque
la Corte de Apelacion de California revocé la sentencia que le daba la razén por considerar
que no habia base para ello ni en la equidad ni en el Derecho (no basis whatsoever, either
in equity or in law). Roca I Trias, Encarna: «El Régimen Econdémico de las Parejas de
Hecho», Las Uniones de Hecho, Servicio de Publicaciones. Universidad de Cadiz. Depar-
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Sin embargo, esta primera sentencia no seria la primera de una continuada
jurisprudencia; antes bien se han sucedido resoluciones restrictivas con otras en la
linea de la anterior, dando como resultado la inexistencia de una linea definida en
la materia. En la linea contraria a la del caso Marvin vs. Marvin cabe citar el caso
Schwegman vs. Schwegman, donde un concubinato que duré doce afos se consi-
derd meretricious (esto es, destinado a la consolidacion de relaciones sexuales
venales) y, en consecuencia, nulo. En una tercera via, el poder judicial, como en el
caso de la Corte Suprema de Illinois en el caso Hewitt vs. Hewitt, ha optado por
enteder que la regulacion de las uniones de pareja no casada correspondia al po-
der legislativo, de modo que mientras no se diera una normativa especifica a la
materia, la respuesta a las peticiones de los convivientes de hecho habrian de ser
rechazadas

Esta variedad de posicionamientos respecto a las uniones homosexuales se
encuentra también en la respuesta estadounidense a las parejas homosexuales;
asi, por un lado pueden verse normas que reconocen ciertos derechos y efectos
juridicos a este tipo de uniones, como la Domestic Partnership Policy de 4 de
Diciembre de 1.984 de la ciudad de Berkeley, donde se reconocen beneficios
similares a los de los matrimonios y uniones heterosexuales en determinadas
materias como asistencia médica o pensiones de viudedad. A nivel jurisprudencial,
la doctrina destaca la sentencia del caso Weeks, donde la Corte Suprema de Georgia
entendid como valido el testamento en el que se nombraba como beneficiario a
una persona que habia mantenido una relacion estable durante seis afios con el
testador. En la posicidon contraria, cabe destacar la Defense of Marriage Act de
1.996, una ley federal que regula los efectos del reconocimiento de las parejas
estables homosexuales en cada estado y que dice, basicamente que «ningun esta-
do, territorio, posesion de los Estados Unidos o tribu india vendra obligado a
hacer efectiva en su ambito propio ninguna disposicion, documento o sentencia
judicial de otro estado, territorio, posesion o tribu concerniente a una relacion
entre personas del mismo sexo, que sea considerada como matrimonial segun las
leyes de ese otro estado, territorio, posesion o tribuy, extendiéndose esta posibili-
dad de rechazo a «cualquier derecho o demanda surgida de una relacion de ese
género». De esta forma, el legislativo federal estadounidense, ante la posibilidad
de que, en el gjercicio de una de sus competencias, alguno de los estados miembro
pudiera legislar y admitir la posibilidad de un matrimonio entre homosexuales, ha
limitado los efectos de esa posible normativa al territorio del érgano emisor de la
misma, al tiempo que sanciona un concepto de matrimonio, entendido como la
union legal y estable del hombre y la mujer.

tamento de la Mujer del Excmo. Ayuntamiento de Jerez de la Frontera, Cadiz, 1.995, pp.
29-50, p. 34.
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I11. Configuracién juridica de las parejas no casadas

Como ha podido comprobarse a lo largo de la breve —pero azarosa— intro-
duccidn historica, la posicion del Derecho hacia las parejas no casadas ha variado
mucho, influida por las circunstancias histdricas, sociales y, sobre todo, religiosas
aunque, como también se ha visto, contrariamente a la creencia popular, su exis-
tencia es tan vieja como la de la propia humanidad, sucediéndose a lo largo de los
siglos periodos de tolerancia, de reconocimiento, de ignorancia y de prohibicion.
En este punto, cabe preguntarse cual es la configuracion que actualmente puede
darse a este fendmeno.

A. Uniones heterosexuales y uniones homosexuales

Recogiendo el tratamiento fundamental que doctrina, jurisprudencia y legis-
lacién han dado a las parejas no casadas, el elemento definitorio de la institucion
parece ser el deseo de crear una union estable basada en una relacion afectiva, con
el objetivo de formar una familia y que se situa al margen del Derecho y de los
canales formales que éste establece para el reconocimiento de ese tipo de uniones,
bien por la imposibilidad de acudir a los mismos, bien por la voluntad de la pareja
de situarse fuera de la regulacion que en ellos se establece. Ahora bien, hay que
dejar claro que este concepto no agota todas las situaciones posibles que la prac-
tica puede generar y de hecho genera, de modo que, bajo el término genérico de
union de hecho o unidn estable puden englobarse otras situaciones donde el ele-
mento de afectividad no existe o se plantea en otros términos diferentes y que
tienen una serie de consecuencias en los ambitos econdmico y social. Pese a ello,
parece que el interés se ha centrado exclusivamente en lo que han dado en llamar-
se paramatrimonios, con la distincion entre uniones heterosexuales y uniones
homosexuales que, aparte del elemento obvio, presentan entre si divergencias
notables, entre las que destaca la relacion que existe entre cada una de ellas y el
matrimonio: en tanto que la pareja heterosexual rechaza la institucion, la homo-
sexual, por regla general, se ve rechazada por la misma o, mejor dicho, por la
regulacion legal de la mismal'®.

B. La postura del Derecho espariol:

Dentro del tratamiento que en el ambito del Derecho continental se ha dado a
la pareja no casada, Espafia no ha sido una excepcion; antes bien, debido a las

13 Este rechazo se hace extensivo a las parejas heterosexuales en aquellos ordenamientos
juridicos donde no existe el divorcio, como sucedié en Espafa antes de 1.981.



[13] Luis Javier CAPOTE PEREZ 23

circunstancias histdricas y religiosas del pais, en el que el factor religioso y el
control canonico de la institucion del matrimonio han sido una realidad hasta no
hace tanto tiempo, el fenomeno, por lo que a las uniones heterosexuales se refie-
re, permanecia en los arrabales juridicos y sociales, en tanto que las homosexua-
les entraban directamente en el ambito penal, siéndoles de aplicacion una legisla-
cion en la que se los consideraban individuos que suponian una cierto peligro
para la sociedad'. La entrada en vigor de la actual Constitucion, donde se estable-
ce la proteccion de la familia y el matrimonio como entidades diferenciadas'®, ha
abierto el camino hacia la consideracion juridica de otras formas familiares dis-
tintas de la nacida de la celebracion de un contrato matrimonial, via que ha sido
ampliada por el Tribunal Constitucional al reconocer en variada jurisprudencia
que «nuestra Constitucion no ha identificado a la familia a la que manda proteger
con la que tiene su origen en el matrimonio (...). El sentido de esas normas cons-
titucionales (los art. 32 y 39) no se concilia con la construccion del concepto de
familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura. Exis-
ten otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide
interpretar en términos restrictivos una norma (...). Del propio art. 39.1 no cabe
derivar, por tanto, una diferenciacion necesaria entre familias matrimoniales y no
matrimoniales»'®; sin embargo, al tiempo que se reconocen estas dos realidades
como de admisible proteccion constitucional, la propia existencia de dos precep-
tos diferenciados para tratar la proteccion de la familia y el derecho al matrimo-
nio, sirven de base al mismo tribunal para establecer como valida una regulacion
diferenciada de las parejas no casadas frente a las que si lo estan. En este punto
cabe destacar la STC 184/1.990, de 15 de Noviembre, en la que se considera
como constitucional el diferente tratamiento que en materia de pensiones de viu-
dedad y otros derechos pasivos se da al matrimonio y a la union de hecho, al
establecerse éstas en beneficio del primero y no de la segunda. El matrimonio es,
en la terminologia empleada en esta sentencia, una institucion protegida por man-
dato constitucional, en tanto que la pareja no casada es sino una situacion factica
a la que se reconocen determinados efectos juridicos.

4 Concretamente, se les aplicaba la Ley 16/1970, de 4 de agosto, sobre Peligrosidad y
Rehabilitacion Social.

15 En concreto, Articulo 32: El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica. Articulo 39: Los poderes publicos aseguran la proteccion so-
cial, econdémica y juridica de la familia.

16 STC 222/1992, de 11 de Diciembre; en el mismo sentido, cabe citar las Ss. TC 45/1989,
192/1991 o0 200/1991.



24 LAs PAREJAS EsTABLES NO CAsADAS EN CATALUNA Y ARAGON [14]

En el ambito legislativo, hay que decir que el tratamiento normativo que se ha
hecho de las uniones estables no casadas ha sido bastante puntual, y ceilido a
concretos aspectos de las mismas, movidos por causas en las que se busca una
solucion mas equitativa a un determinado problema, pudiendo hacerse una distin-
cion, segun la finalidad ultima de la concreta normativa:

1. Regulaciones tendentes a la concesion de los beneficios propios del insti-
tuto matrimonial en aquellos casos en los que, existiendo la voluntad de formar
una union legal, no puede realizarse por motivos de diversa indole: Es el caso de
la Disposicion Adicional Décima, apartado Segundo de la Ley 30/1.981, de 7 de
Julio, por la que se modifica la regulacion del matrimonio en el Codigo Civil, y en
la que con caracter provisional se establecié que en materia de pensiones y Segu-
ridad Social, se sefialaba que: «Quienes no hubieran podido contraer matrimonio
por impedirselo la legislacion vigente hasta la fecha, pero 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, prestaciones de la Seguridad Social,
pension de viudedad y demds derechos pasivos o prestaciones por razén de falle-
cimiento». En este caso no se estd protegiendo tanto la unioén de hecho en si mis-
ma considerada como la existencia de una pareja que, de no haber sido por la
inexistencia del divorcio en Espafia antes de 1.981 se habria convertido en matri-
monio, y como tal desarroll6 su vida, con lo que una medida que en principio se
supone referida a las parejas no casadas acaba siendo, paraddjicamente, un reco-
nocimiento a la voluntad de contraer matrimonio.

2. Regulaciones en las que se equipara la posicion del conviviente de hecho a
la del conyuge matrimonial en determinadas situaciones en las que se considera
que el vinculo sentimental existente en ambos casos determina unas consecuen-
cias que, de hecho, hacen necesario aplicar una regulacion igualitaria; en estos
casos, la equiparacion pasa por reconocer al conviviente los mismos derechos que
al conyuge en idéntica situacion, o a aplicarle una determinada normativa como si
existiera un vinculo matrimonial. Tal es el caso de determinados articulos del
Cddigo Penal en los cuales la variable del parentesco se ha hecho extensiva a lo
que el legislador ha dado en llamar situaciones de analoga afectividad!’, o de la
Ley 29/1.994 de 24 de Noviembre de Arrendamientos Urbanos, cuyo Art. 16, que
regula el orden de subrogacidn mortis causa en la posicion del arrendatario, situa

7 En concreto, cabe citar los Arts. 23 (circunstancia de parentesco), 153 (delito de malos
tratos a los familiares), 424 (atenuante en el delito de cohecho por soborno), 443 y 444
(peticion de favores sexuales) o 617.2 (falta de lesiones familiares).
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en segundo lugar al conviviente de hecho, con independencia de su orientacion
sexual'®

Esta enumeracion de normas es meramente ejemplificativa, y no supone una
lista extensiva de los distintos supuestos en los que se hace referencia a la situa-
cion del conviviente de hecho, pero sirven para comprobar que no existe en el
Derecho estatal, publico o privado, un estatuto general de la pareja de hecho.
Ahora bien, al menos en el ambito civil cabe recordar que no existe un unico
cuerpo normativo para todo el estado, merced a la pervivencia de los llamados
Derechos forales en algunas comunidades auténomas a los que la Constitucion
reconoce las facultades de conservar, mantener y desarrollar y que, en el ejercicio
de las mismas han legislado el fenémeno de las uniones estables, otorgadndoles
una regulacion general. Tal ha sido el caso de Cataluila y Aragon.

IV. La legislacion catalana

En el Derecho catalan, las parejas no casadas son objeto de regulacion en la
Ley 10/1.998, de 15 de Julio, de Uniones Estables de Pareja, en cuya exposicion
de motivos se reconoce ya la existencia de las uniones de hecho como una reali-
dad ineludible y aceptada por la sociedad catalana, pero diferenciada del matri-
monio, en linea con las consideraciones del Tribunal Constitucional. Asimismo,
se reconoce una diferenciacion entre las uniones de hecho heterosexuales, donde
el matrimonio es una opcion descartada por las partes de las mismas, y las homo-
sexuales, donde es una opcion descartada constitucionalmente, sirviendo esta dis-
tincién como preludio a la regulacion que de ambos tipos de pareja se da que,
como se verd, es genéricamente idéntica, salvo en determinadas circunstancias
que concretan la distincion general. Llama la atencién que la materia haya sido
objeto de una regulacion separada respecto al Derecho catalan de familia, que
recibi6 una nueva normativa a través de la Ley 9/1.998, de 15 de Julio, del Cédigo
de Familia; tal divisidén parece, segun cierta doctrina, hacer una distincion entre

18 Concretamente, el Art. 16.1.b) establece que en caso de muerte del arrendatario, podran
subrogarse en el contrato: La persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario
de forma permanente en analoga relacion de afectividad a la de conyuge, con independen-
cia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al tiempo del falle-
cimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en comun, en cuyo caso bastara la mera
convivencia.
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los conceptos de familia y union de hecho, lo que ha valido al legislador catalan
no pocas criticas'.

El texto legal consta de treinta y cinco articulos estructurados en dos capitu-
los (uno para cada modelo de unién), mas cinco disposiciones, que pueden ser
distribuidos en varias partes diferenciadas:

A. Conceptos y requisitos exigibles para la consideracion como union estable
de pareja: Cada uno de los dos capitulos comienza con una serie de preceptos
donde se define qué se entiende en cada caso por union estable, al tiempo que se
establecen los elementos que deben concurrir para que la legislacion en la materia
sea aplicable.

1. Union heterosexual: Aparece definida en el Art. 1 como la unién estable de
un hombre y una mujer, ambos mayores de edad, que sin impedimento para con-
traer matrimonio entre si hayan convivido maritalmente como minimo un periodo
ininterrumpido de dos afios o hayan otorgado escritura publica manifestando la
voluntad de acogerse a lo que en ¢l (el Capitulo I) se establece. Sobre la base de
este concepto, cabe enumerar los primeros requisitos exigidos por la ley catalana:

a. Mayoria de edad: los convivientes han de ser mayores de dieciocho afos.
Comparada esta exigencia con la que establece el Art. 46.1° del Cdodigo Civil
de la ser menor emancipado, resulta cuando menos paraddjico que se esta-
blezca un minimo de edad mayor para poder formar parte de una situacion
factica a la que el Derecho otorga determinadas consecuencias juridicas, en
tanto que para celebrar una union legalmente sancionada exista una regla de
edad inferior. Casi parece que el legislador catalan considere mucho mas cua-
lificada la capacidad necesaria para poder ser conviviente que para ostentar la
condicion de conyuge.

b. Ausencia de impedimentos para contraer matrimonio: Este requisito viene a
ser una concrecion de la idea esbozada en la exposicion de motivos segun la
cual la pareja heterosexual renuncia al matrimonio de forma voluntaria, con-
figurandose la union como algo extrafio al mismo; ahora bien, la posibilidad
de rechazar el derecho constitucionalmente reconocido no puede ser un arti-
ficio para burlar las reglas de incapacidad que regulan la celebracion del mis-

1 Por ejemplo, cabe citar a MERINO Y HERNANDEZ, que considera que esta separacion supo-
ne situar a la unidn estable en los arrabales del concepto de familia. MERINO Y HERNANDEZ,
José Luis: Manual de Parejas Estables no Casadas, Libreria General, S.A., Zaragoza,
1.999, p. 35.



[17] Luis Javier CAPOTE PEREZ 27

mo a través del fraude de ley, de modo que los impedimentos enumerados
respecto del matrimonio se aplican por remision especifica de la ley, a la
pareja no casada, con lo que la eleccion entre union intra o extramatrimonial
depende tnicamente de la voluntad de los miembros de la misma.

c. Acreditacion de la voluntad especifica de realizar una vida en comun (Arts.
1.1 y 1.2): ésta puede realizarse a través de:

1°. Convivencia marital ininterrumpida durante un periodo no inferior a dos
afios, acreditada (Art. 2 y 10), por cualquier medio de prueba admisible en
Derecho o bien por acta de notoriedad, en los casos establecidos por la ley.
El momento para empezar a contar el tiempo de convivencia en los casos en
los que uno de los miembros de la pareja o ambos hayan estado ligados por
un vinculo matrimonial, sera a partir del momento en el cual el ultimo de
ellos obtengo la disolucion o la nulidad de aquél (Art. 3).

2°. Escritura publica otorgada por ambos convivientes donde manifiesten
su voluntad de regir su vida en comun por lo dispuesto en la legislacion
vigente.

3°. Vida en comun con existencia de descendencia, sin que se hayan cumplido
los dos afios (art. 1.2).

2. Unién homosexual: Aparece definida en el Art. 19 como la unién estable
formada por personas del mismo sexo que convivan maritalmente y manifiesten
su voluntad de acogerse a ellas (a las normas del Capitulo II) en la forma prevista.
Como puede comprobarse, no existe en este concepto referencia alguna al institu-
to matrimonial, como sucede en el caso de la pareja heterosexual, constataindose
la imposibilidad legal de las personas del mismo sexo para contraer matrimonio
entres si. La principal consecuencia de todo ello se encuentra en los requisitos
exigidos para poder conformar este tipo de unioén, donde no hay remision al Dere-
cho matrimonial y si una especifica enumeracion de impedimentos propios:

a. Limitaciones para formar unién (Art. 20): no pueden constituir la pareja
estable:

1°. Los menores de edad.

2°. Las personas que estén unidas por vinculo matrimonial.

3°. Las personas que forman una pareja estable con otra persona.

4°. Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion.

5°. Los parientes colaterales por consanguinidad o adopcion dentro del se-
gundo grado.
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b. Acreditacion (art. 21): La union se acreditara mediante escritura publica otor-
gada conjuntamente en la que se hara constar que no se hallan incluidos en
ninguno de los supuestos de incapacidad del Art. 20, produciendo todos sus
efectos a partir de la fecha de autorizacion de este documento. No se dan aqui
las otras formas de acreditacion de la pareja heterosexual, como la conviven-
cia de hecho ininterrumpida durante dos afios; la uniéon homosexual, para ser
tal, no solo requiere de una voluntad por parte de los convivientes de llevar
una vida en comun, sino que ademas debe formalizarse a través de escritura
publica para que puedan ser de aplicacion las reglas de la ley lo que, unido a
los requisitos de incapacidad del Art. 20 permite afirmar que el legislador
catalan ha creado una figura que estd mucho mas proxima al matrimonio que
a la pareja de hecho, dicho de otro modo, ha creado una union legal.

B. Regulacion comun del desarrollo de la vida de la unién y de sus aspectos
patrimoniales: Engloba la parte central de cada uno de los capitulos, donde se
establece en distintos articulos para cada union pero con un contenido idéntico
entre si (y, como se vera, al del matrimonio en el Codigo de Familia), las siguien-
tes materias:

1. Regulacion de la convivencia (Arts. 3 y 22): Esta se realizara por las partes
dentro de alguna de estas formas:

a. Forma verbal.
b. Forma escrita:

1°. Documento privado.
2°. Documento publico.

c. En ausencia de pacto, se entendera que existe separacion de patrimonios y
una aportacion proporcional de cada uno a las necesidades familiares.

2. Gastos comunes (Arts. 4 y 23): Se definen como aquéllos necesarios para el
mantenimiento de la pareja y de sus hijos (unién heterosexual) o de los hijos
de uno de los convivientes que convivan con ellos (uniéon homosexual), de
acuerdo con sus usos y su nivel de vida. Especialmente diferencia la ley:

a. Los originados en concepto de alimentos en sentido amplio: Para conocer
el especifico contenido de este concepto, hay que remitirse al Art. 259 del
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Codigo de Familia, donde los alimentos se definen como todo lo indispen-
sable para el mantenimiento, la vivienda, el vestido y la asistencia médica,
asi como los gastos para la formacién en el caso de los menores y para la
continuacion de la misma si no se ha finalizado con la mayoria de edad por
causas ajenas a la voluntad, asi como los gastos funerarios.

b. Los de conservacion o mejora de las viviendas u otros bienes de uso de la
pareja.

c. Los originados por las atenciones de prevision, médicas y sanitarias: habi-
da cuenta que los gastos médicos estan incluidos en el concepto de alimen-
tos, cabe preguntarse cual es el motivo de esta redundancia, planteandose
como posible respuesta que el legislador haya separado del concepto ali-
menticio los gastos sanitarios de prevencion, dejando los de curacion, pero
aun y asi, ni la distincion ni la separacion de conceptos tienen demasiado
sentido.

3. Responsabilidad de los gastos comunes (Arts. 5y 24): Se establece la solida-
ridad respecto de los gastos comunes, respondiendo cada uno de los
convivientes con su patrimonio particular de las deudas generadas fuera de
ese concepto.

4. Cuestiones tutelares (Arts. 7'y 25): En los casos de incapacitacion de uno de
los convivientes, y como sucede en el matrimonio, aquél que permanece ca-
paz es situado en primer lugar en el orden de llamamiento para el nombra-
miento de tutor.

5. Obligacion de alimentos (Arts. 8 y 26): La obligacion genérica de prestar
alimentos a los parientes se hace extensiva al conviviente con preferencia
total a todos los demas titulares del derecho a percibirlos de una persona
determinada.

6. Disposicion de la vivienda comun (Arts. 11 y 28): Se establece un limite a la
posibilidad de disponer libremente de la vivienda comun por parte del convi-
viente que aparece como titular de la misma sin el consentimiento del que no
lo es o, en su defecto, autorizacion judicial. El acto realizado sin este requisi-
to es anulable por el conviviente afectado, desde que tenga conocimiento del
mismo o desde su inscripcion en el Registro de la Propiedad.

7. Causas y consecuencias de extincion de la unién (Arts. 12.1 y 30.1): las
uniones estables se extinguen por las siguientes causas:

a. De comun acuerdo.

b. Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pareja, notificada
fehacientemente al otro: en este caso particular (Arts. 17 y 29), los miem-
bros de la pareja no podran formalizar una nueva unién estable hasta que
hayan transcurrido seis meses desde que quedo sin efecto el documento



30

LAs PAREJAS EsTABLES NO CAsADAS EN CATALUNA Y ARAGON [20]

publico que formalizaba la anterior. Esta norma tiene caracter imperativo,
como se deduce de la sancion de nulidad que se impone a aquellos pactos
que contravengan su contenido.

c. Por defuncion de uno de los miembros.

d. Por separacion de hecho de mas de un afio.

e. Por matrimonio de uno de los miembros.

Las consecuencias también aparecen reguladas legalmente y son las siguien-

tes: (Arts. 12.2y 3y 30.2y 3):

a. Obligacion individual de cada conviviente de dejar sin efecto el documento

publico otorgado donde se constataba la voluntad de formar la union.

b. Revocacion automatica de los poderes que mutuamente se hubieran podido

otorgar.

c. Compensacion economica y pension compensatoria (Arts. 13, 14y 31): La ley

dedica varios preceptos especificos a regular una serie de medidas de caracter
patrimonial tendentes a compensar a aquél de los convivientes que, por haber
dejado de lado sus actividades personales, haya trabajado para el hogar comun,
o bien al final de la vida en comtn haya visto disminuidas sus capacidades
para obtener ingresos; en el primer caso se trata de una cantidad especifica
para compensar lo que se considera un enriquecimiento injusto por parte del
otro miembro, en tanto que en el segundo se establece el pago periddico de una
renta como contrapartida a una situacion cuyos efectos se prolongan en el tiempo
mas alla de la existencia de la propia union. La propia ley establece en el caso
de la pension compensatoria, una segunda causa para motivar su peticion en el
caso de las parejas heterosexuales, que es el cargo de los hijos e hijas comunes
de la unidn; parece pues, que el legislador catalan configura las uniones homo-
sexuales sin el elemento o posibilidad de tener una descendencia comun, lo
que si admite y regula en el otro caso, impresion ésta que se confirma al obser-
var la normativa que se recoge para los casos de adopcion conjunta.

C. Supuestos de regulacion diferenciada: Por tltimo, la ley catalana establece

una distincion entre ambos tipos de pareja a la hora de conceder determinadas
facultades en materia de adopcion y de sucesion, que resultan sin duda revelado-
ras a la hora de conocer cual era la auténtica intencion del legislador a la hora de
acometer la regulacion de las parejas no casadas.

1. La posibilidad de adopcidon conjunta: aparece regulada en el Art. 6 respecto
de las parejas heterosexuales en tanto que no existe en el Capitulo II un pre-
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cepto de idéntico contenido para las homosexuales. Esta diferenciacion, bas-
tante comun por lo demas en aquellos ordenamientos en los que se ha confi-
gurado una union legal entre personas del mismo sexo, encuentra una posible
justificacion en el riesgo que para los adoptados supone estar sometidos a la
controversia social que aun genera un tema que muchos consideran tabu, pero
resulta cuestionable su utilidad por cuanto cada uno de los convivientes pue-
de adoptar por separado, lo que da el extraiio resultado final de que una per-
sona, individualmente, pueda adoptar y conformar una relacion paterno o
materno-filial con otra, en tanto que no puede hacerlo en el marco de una
union legal configurada para articular una vida en comun. Para el legislador
catalan las parejas homosexuales no estan llamadas a tener hijos, por lo que
parece vincular el concepto de familia o el de la pareja con descendencia a
términos meramente bioldgicos, excluyendo a los convivientes de un mismo
sexo porque la naturaleza impide que tengan hijos biologicos.

2. La sucesion mortis causa: La ley dedica dos articulos especificos, 34 y 35, a
regular los derechos sucesorios del conviviente de hecho homosexual supérs-
tite, en caso de fallecimiento, lo que parece sancionar la interpretacion que el
legislador da de este tipo de uniones como una situacion inevitable, derivada
de la imposibilidad de acudir a la institucién matrimonial, asi como la confi-
guracion que pretende darle como una unién legal. La restriccion que hace
respecto a las parejas heterosexuales pudiera venir dada por su existencia
como consecuencia de la voluntad de las partes, que se entiende renuncian a
los beneficios que pudieran provenir de la condicién de uniéon matrimonial,
incluidos los de caracter sucesorio. La regulacion de la materia sucesoria se
estructura de la siguiente forma:

a. Sucesion intestada (Art. 34): el conviviente supérstite tendra derecho a:

1°. Si concurre con descendientes o ascendientes y si no cuenta con medios
econdmicos suficientes para su sustento, a la cuarta parte del valor de la
herencia, reclamable mediante accion personal frente a los herederos ab
intestato, asi como los frutos generados por ésta desde el dia de la muerte
del conviviente.

2°. Si concurre con colaterales dentro del segundo grado o de descendien-
tes de primer grado de éstos, a la mitad de la herencia.

3°. Si no concurre con ninguno de los anteriores, a la totalidad de la herencia.

b. Sucesion testada (Art. 35): El conviviente supérstite parece convertirse en
legitimario del fallecido al imponerse que en todo caso tendra derecho a la
cuarta parte de la herencia o su valor econdémico.
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Como conclusion, parece que el legislador catalan ha querido afrontar la re-
gulacion de una realidad social incuestionable, pero sin implicarse demasiado
como para afrontar los riesgos politicos que la existencia de una ley que reconoz-
ca una serie de derechos y equipare a las parejas no casadas a los matrimonios.
Para empezar, la normativa se articula en una ley separada al Codigo de Familia
catalan, con lo que parece dejar claro que las uniones de hecho quedan fuera del
concepto de familia, configurandose como una realidad aparte, bien por propia
voluntad (parejas heterosexuales) o por imperativo constitucional (parejas homo-
sexuales), pero esta idea queda desvirtuada cuando se observa que la regulacion
que se hace del desarrollo de la vida de la pareja es idéntica a la del matrimonio,
algo que puede constatarse con la lectura de algunos preceptos del Codigo de
Familia como los Arts. 4 (gastos familiares), 5 (contribucion al pago de los gas-
tos), 8 (responsabilidad patrimonial), 9 (disposicion de la vivienda) u 84 (pension
compensatoria). Al mismo tiempo, aunque en la exposicion de motivos parece
recogerse la linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre la distincion
entre el matrimonio como union legal y la pareja no casada como una situacion
factica, resulta como se ha dicho paraddjico que la exigencia para que se reconoz-
can efectos juridicos a una circunstancia de hecho sea en lo referente a la capaci-
dad, mayor, exigencia que se hace mas estricta en la medida que la mera voluntad
de convivir ha de revestir una forma especifica para tener efectos inmediatos, lo
que resulta nuevamente extrafio, dado que al imponer los requisitos de consenti-
miento y forma especifica, estd creando una suerte de matrimonio de segunda
clase, por cuanto los que se acojan a ¢l tendran sélo parte de los beneficios que
para el instituto tradicional se reconocen. Por ultimo, deja traslucir el manteni-
miento de un concepto de familia eminentemente heterosexual al contemplar sélo
la posibilidad de adopcion conjunta a las parejas de este tipo, uniendo en una sola
las filiaciones natural y adoptiva.

V. La legislacion aragonesa

En el Derecho Aragonés, el fendmeno de las uniones de hecho aparece normado
en la Ley 6/1.999, de 26 de Marzo, relativa a Parejas Estables no Casadas, nacida,
segun se desprende de la Exposicion de Motivos, por la necesidad de regular un
fenémeno existente de hecho. La ley se compone de dieciocho articulos y tres
disposiciones finales, justificando su reducida extension al configurar, en pala-
bras de MEsa MARRERO?, un estatuto unificado para las parejas sin referencia a la
tendencia sexual, aunque planteando ciertas diferenciaciones.

20 MEsa MARRERO, Carolina: Las Uniones de Hecho. Andlisis de las relaciones econémicas
y sus efectos, Aranzadi Editorial, Elcano, 1.999, p. 100 vy ss.
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Comienza el texto legal definiendo en su Art. 1 el concepto de pareja estable
como aquélla compuesta por dos personas mayores de edad en la que exista una
relacion de afectividad analoga a la conyugal, y que cumplan los requisitos esta-
blecidos en la ley. Llama la atencion en primer lugar la ausencia de una referencia
a los destinatarios de la normativa, contrariamente a lo que sucede en la ley cata-
lana, que determine a quiénes podra aplicarse la legislacion aragonesa, por lo que
ante el silencio de esta normativa foral se hace necesario acudir con caracter su-
pletorio a las reglas del Coédigo Civil en materia de vecindad civil, (Arts. 13 y ss.)
que, remitidos a las normas de Derecho Internacional Privado, determinan que es
la ley personal la que determina la aplicacion en materia de estado civil y dere-
chos y deberes de familia, por lo que se deduce que se aplicara solamente a aqué-
llos que ostenten la vecindad civil aragonesa®'. En segundo lugar, se repite la
paradoja, como en el Derecho cataldn, de exigir mayor capacidad para reconocer
efectividad juridica a una situacion de hecho que para formalizar una union legal,
al imponer de nuevo la regla de la mayoria de edad. Dejando aparte esta exigencia
basica, la ley impone a su vez otros requisitos y prohibiciones especificas:

A. Limitaciones para formar la pareja (Art. 4): No podran constituir una pareja
estable no casada los que estén incursos en alguna de las siguientes circunstancias:

1. Los que estén ligados por un vinculo matrimonial.
2. Los parientes en linea recta.

3. Los parientes colaterales hasta el segundo grado.
4. Los que formen pareja estable con otra persona.

B. Requisitos formales para el reconocimiento de la pareja (Arts. 2 y 3): Es-
pecificamente, se establecen varias formulas para acceder a la consideracion le-
gal como union:

1. La convivencia marital ininterrumpida durante al menos dos afios, acreditada
por cualquier medio de prueba admitido en Derecho, especialmente el acta de
notoriedad o el documento judicial que la acredite (Art. 3.2).

2. La manifestacion de la voluntad de constituir una pareja plasmada en escritu-
ra publica.

2! Para un tratamiento mas detallado del concepto de vecindad civil y sus repercusiones en
el d&mbito personal, véase el trabajo de PARRA LucAN en AA.VV.: Curso de Derecho Civil
(1). Derecho Privado. Derecho de la Persona, Colex, Editorial Constitucién y Leyes, S.A.,
Madrid, 1.998, p. 409 y ss.
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Con caracter general establece el Art. 2 la obligacion de las uniones de inscri-
birse en un registro especifico para que les sean de aplicacion las medidas admi-
nistrativas que presenta la ley, asi como en el Registro Civil si, en su momento, la
legislacion estatal asi lo estableciere. Esta exigencia viene planteada por la equi-
paracion que, en materia de Derecho publico (salvo en materia tributaria) hace el
Art. 18 entre parejas casadas y no casadas en lo que a derechos y obligaciones se
refiere, pero acaba configurando una institucion en la que los requisitos formales
desvirtian el caracter factico de la union, convirtiéndola, como en el caso de la
ley catalana, en otro matrimonio de segunda clase donde se exige un doble requi-
sito formal para alcanzar de inmediato unos derechos que no son idénticos a los
de los matrimonios.

C. Régimen de convivencia (Art. 5): La normativa establece un principio de
libertad de pactos entre los convivientes, sin mas limites que la dignidad y liber-
tad de los mismos y el Derecho imperativo aplicable en Aragén, a la hora de
determinar la regulacion de lo que serd su vida en comun y que habra de hacerse
bajo la forma de un convenio escrito, en cuyo defecto se aplicara la regla de la
responsabilidad solidaria respecto de los gastos comunes y el disfrute particular
de cada patrimonio por su respectivo titular, contribuyendo cada uno en propor-
cion a su nivel de ingresos.

D. Extincién de la pareja (Art. 6): El fin de la unién se produce por:

Muerte o declaracion de fallecimiento de uno de los convivientes.
De comun acuerdo.

. Separacion de hecho.

Matrimonio.

Decision unilateral de uno de los convivientes.

DR

En cuanto a los efectos (Arts. 6, 7 y 8), son los siguientes:

—

. Obligacién individual de dejar sin efecto la escritura publica, si se otorgo.
2. Establecimiento de un plazo de seis meses antes de poder volver a formalizar
una nueva pareja, a contar desde el momento en que se dejo sin efecto la
escritura reguladora de la anterior.

Revocacion de los poderes que mutuamente pudieran haberse otorgado.

4. Para los casos en los que la extincion de la pareja no se produzca por muerte
o declaracion de fallecimiento, la ley establece, como en el caso de la norma-
tiva catalana, dos mecanismos patrimoniales que compensen el posible des-
equilibrio econdmico entre los convivientes, bien porque uno se dedico emi-
nentemente a las tareas del hogar comun, o bien porque después de la separa-

bt
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cioén queda en una situacion econdmica delicada, regulando tanto la pension
econdmica como la compensacion.

5. En caso de existencia de lo que la ley denomina una prole comuin, la propia
pareja regulard de comun acuerdo el régimen de guardia y custodia, pudiendo
éste ser moderado por el Juez mediante la invocacion de la equidad, cuando
considere que el pacto sea gravemente lesivo para uno de los miembros de la
pareja o para la descendencia de la misma.

6. En caso de que la extincion de la pareja se haya producido por fallecimiento,
la ley regula (Art. 9) los derechos sucesorios del conviviente supérstite que,
con independencia de lo que haya podido establecerse en testamento, seran:

a. Mobiliario y ttiles de trabajo que constituyan el ajuar de la vivienda fami-
liar, con excepcion de las joyas, objetos artisticos de extraordinario valor o
de procedencia familiar (del fallecido).

b. Residencia gratuita en la vivienda familiar durante el plazo de un afio.

Contrariamente a lo que sucede en la regulacion catalana, la ley aragonesa no
parece configurar al conviviente sobreviviente como un legitimario del fallecido,
dejando a la voluntad de éste expresada en testamento la posibilidad de otorgarle
la condicién de heredero, al tiempo que le permite conservar una serie de bienes,
mas por cuestiones de caracter sentimental que patrimonial.

E. Otras cuestiones de la vida cotidiana: En concreto, la ley regula de nuevo
otras cuestiones de diversa indole, particularmente:

1. La adopcion (Art. 10): Como en la ley catalana, queda limitada en su caracter
conjunto a las parejas heterosexuales.

2. La representacion (Arts. 11 y 12): En los casos de ausencia o incapacitacion,
el conviviente de hecho ocupa el mismo lugar en el orden de llamamiento al
nombramiento de tutor que el conyuge en el matrimonio.

3. Otras cuestiones donde se equipara la pareja estable al matrimonio: concreta-
mente en el nacimiento de la obligacion mutua de alimentos (Art. 13), la
posibilidad de testar mancomunadamente (Art. 15), realizar pactos sucesorios
(Art. 16) o articular la sucesion del otro mediante fiducia (Art. 17).

En definitiva, la ley aragonesa supone en buena parte de su articulado un burdo
remedo de la regulacion catalana, lo que puede constatarse en la copia casi literal
que se hace de muchos aspectos basicos de la misma como los modos de configura-
cién de la pareja, su reconocimiento o las reglas de capacidad, asumiendo también
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buena parte de sus errores, que corrige y aumenta al imponer mas requisitos forma-
les, creandose un nuevo tipo de union legal a la que parecen exigirse mas cosas que
al matrimonio pero a la que luego se conceden menos derechos.

VI. Valoracion critica del tratamiento de las parejas estables no casadas en la
legislacion espaiiola

Como conclusion al presente trabajo, cabe decir que la pareja de hecho es un
fenémeno tan antiguo como la propia humanidad, configurandose como una ins-
titucidén socialmente aceptada en aquellos sistemas que, como el romano, confi-
guran el matrimonio como una institucion en la que coexisten la voluntad de una
vida en comun con el efectivo cumplimiento de la misma, pero conforme el insti-
tuto matrimonial va adquiriendo histéricamente mayores connotaciones religio-
sas y, en consecuencia, legales, se impone una férmula en la cual es el elemento
consensual debidamente formalizado el que debe ser valorado, relegandose a ile-
galidad o a la ignorancia aquellos fenomenos donde simplemente existe la volun-
tad no formalizada unida a la convivencia de hecho. Conforme la sociedad y el
Derecho ha ido perdiendo buena parte del caracter religioso, el matrimonio ha ido
perdiendo su significacion, al menos desde la perspectiva civil, sacramental, lo
que habria abierto las puertas a las uniones de hecho, de no ser porque aun hoy, a
nivel constitucional, se sanciona la proteccion del matrimonio pero, eso si, no
como la unica forma de constituir una familia. El cambio en la mentalidad social
en lo referente a las parejas no casadas y, especialmente, a las uniones entre perso-
nas del mismo sexo ha posibilitado la salida a la luz de un fenomeno que ya
existia, pero situado en las afueras del Derecho y de la propia sociedad, asi como
un paulatino pero sensible aumento de este tipo de situaciones que generan una
serie de problemas a los cuales el propio ordenamiento y sus operadores no pue-
den dar la espalda. En este punto, cabe distinguir dos situaciones que desembocan
en un mismo fendmeno, la unién de hecho: en un caso los miembros de la pareja
rechazan la institucion matrimonial, deseando vivir al margen de ella; en otro, los
miembros de la pareja no pueden acceder al matrimonio y deben vivir al margen
del mismo. Asi pues, aunque se observe un mismo concepto, ¢l tratamiento que el
Derecho debe dar a cada uno debe ser diferente: en un caso, el de las parejas
heterosexuales, la normativa debe ser restrictiva, reconociendo una serie de efec-
tos a la mera existencia constatada de la voluntad de las partes que, teniendo la
posibilidad de acudir al instituto matrimonial y a los beneficios que lleva apareja-
dos, deciden ignorarla; en el otro, en el de las parejas homosexuales, se hace
necesario establecer un modelo de union legal equiparable al matrimonio que
permita formalizar la situacion de los que asi lo deseen, de modo que la existencia
de una pareja de hecho sea el resultado de una decision particular y no de una
imposicion legal. Tal ha sido la solucioén que se ha articulado en las legislaciones
catalana y aragonesa, pero el miedo al supuesto coste politico que la medida po-
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dia suponer ha determinado que el resultado final haya sido una legislacion, me-
jor en un caso, peor en el otro, donde se han creado unos matrimonios de segunda
clase, mas que reconocido una situacion de hecho: se exige la expresion formal de
un consenso para poder obtener de forma automatica los beneficios contenidos en
las normas juridicas, al tiempo que son situados en los difuminados margenes del
moderno concepto de familia. Se ha querido regular una union legal para las pare-
jas homosexuales pero sin que se deje traslucir claramente que es asi, evitando en
todo momento hablar de un «matrimonio homosexual», si es posible tal expresion
desde la perspectiva constitucional, al tiempo que se arrastra a las parejas
heterosexuales a una formalizacion de su situacion que raras veces es querida, y
haciendo mas aceptable casi la via matrimonial®.
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