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Parejas de hecho
¢ equiparacion o

discriminacion? José iria
(Andlisis de la normativa autonémica) Matade Antonio

1. Introduccioén

Uno de los fendbmenos cada vez mas presentes en esa parte
de la realidad actual que merece sdélo una atencién secundaria
de la norma juridica, lo constituyen en nuestro ordenamiento ju-
ridico las denominadas «uniones de hecho». Dentro del marco
del Derecho civil de familia, es indudable que tales situaciones
generan consecuencias de todo tipo y relaciones juridicas a es-
tudiar y contemplar en dicha parte del Derecho privado, sin per-
juicio de que ya merecieran con antelacion, atencion y regula-
cién en algunas ramas del Derecho publico, casi siempre mas
pragmatico.

Hasta no hace demasiado tiempo, nuestro ordenamiento ha
venido siendo reacio a abordar la regulacion legal de este fené-
meno. No se ha cumplido todavia un lustro desde que este pro-
blema ha sido afrontado por algunos legisladores autonémicos,
en la forma que veremos, una forma no del todo igualitaria, ni
con la misma atencién a todos los supuestos previsibles. Quiza
el mismo hecho de que la cuestion no haya merecido la atencion
del legislador estatal, patentice el claro deseo de que las dife-
rencias entre las situaciones queden claras y asi algunas reali-
dades nazcan, o mejor, su regulacion normativa nazca, con una
cierta etiqueta de categoria secundaria.

Al margen de lo que después veremos que deriva de los cla-
ros, o confusos, conceptos que fijan las distintas leyes regula-
doras de estas uniones, e incluso el ya significativo hecho de
que su propia denominacion varie de una norma a otra —con
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esa especie de sensacion de competicion en la blsqueda de la
originalidad— el concepto de unién de hecho (o cualquier otra
denominacién que se quiera utilizar de las muchas que existen)
ha supuesto siempre, y conlleva todavia hoy, toda la amplitud
gue queramos darle. Mientras utilicemos el término en el sentido
de unidn de personas no ligadas por vinculo matrimonial, en él
tendra cabida, tanto la unidn esporadica como la duradera en el
tiempo, la derivada de relaciones afectivas, sexuales, de ayuda
mutua o econdmicas, las de personas del mismo sexo o de dis-
tinto, las compuestas por dos personas o por varias, etc.. Pero
es evidente que cuando se utiliza el término en cuestion, en el
contexto en que hasta ahora nos moviamos, se esta excluyendo
del mismo a aquellas otras uniones que no se asimilen a la ma-
trimonial.Sin embargo, el concepto seguira con problemas de fi-
jacién, porque si consideramos a la union matrimonial, en
cuanto estado, como la derivada de ese negocio juridico com-
plejo que lleva consigo el respeto y la ayuda mutua entre los
clnyuges, su actuacion en interés de la familia, la convivencia,
la fidelidad y el socorro mutuo, que previenen los articulos 67 y
68 del Cddigo Civil, es patente que idénticos caracteres puede
reunir la uniodn estable de dos personas del mismo sexo, o la de
varias personas, sean de distinto sexo o no.Por otra parte, el re-
quisito de la convivencia en el matrimonio resulta discutible,
hasta el punto de que el propio Codigo, en su articulo 69, esta-
blece su presuncion. Y no digamos la afectividad, esa relacién
de afectividad que el legislador siempre ha supuesto entre los
conyuges al ponerlos como espejo de los miembros de la unién
de hecho, y que no pasa de ser algo que se da por supuesto,
pero que nuestro Cadigo Civil no recoge como requisito, ni para
contraer matrimonio, ni para su subsistencia.

En cualquier caso, y sin perjuicio de afirmar que las anterio-
res digresiones no son tan gratuitas como pudiera parecer, par-
tiremos del concepto de «unién de hecho» que todos venimos
entendiendo y que no es otro que el que se desprende de la pro-
pia terminologia del legislador cuando, en la Disposicion
Adicional 32 de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre, habla del
«hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de forma
permanente por relacion de afectividad analoga a la conyugal».

Del presupuesto que caracteriza a las uniones de hecho, es
decir, la inexistencia de vinculo matrimonial —entendido éste
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como legitimo y regulado y admitido como tal—, se desprende
el tratamiento diferenciador que el ordenamiento juridico evi-
dencia hacia estas uniones.

La realidad social actual incluye como algo, si no habitual,
bastante mas extendido que hace dos décadas, la existencia de
mujeres y hombres que voluntariamente han decidido formar
una pareja estable y una familia, sin someterse a ninguno de los
requisitos, ritos o férmulas que los diversos ordenamientos pre-
vén para «santificar» dicha unién. Esa realidad es la que ha
obligado a los legisladores de bastantes paises a contemplar tal
situacion y a regular sus consecuencias. Y aunque, indudable-
mente, el porcentaje del fendbmeno en nuestro pais no es equi-
parable al de otros lugares —en Estados Unidos, por ejemplo,
en 1978 ya se habia cuadruplicado el nUmero de parejas no ca-
sadas con relacion a 1970—, no deberian desoirse las reco-
mendaciones que el Comité Europeo de Cooperacion Juridica
del Consejo de Europa viene haciendo a través de diversas re-
soluciones sobre la necesidad de regular los problemas de de-
recho privado que genera el aumento de este tipo de situacio-
nes en nuestro continente y de armonizar la dispersa normativa
sobre la materia en los paises de la Unién Europea.

Lo cierto es que la propia realidad de la situacién no deja
aventurar una solucion facil.La propia contradiccion que supone
pensar en regular algo que se caracteriza por su falta, no ya de
regulacion, sino de voluntad reguladora por parte de quienes lo
asumen, puede otorgar todavia cierta vigencia a aquella frase
de Napoledn: «Les concubins se passent de la loi, la loi se dé -
sinteresse d’eux». Sin embargo, es claro que razones de orden
publico, del propio caracter de derecho necesario que rige las
normas del Derecho de Familia, en cuanto regulador de la pro-
teccion de los derechos de los hijos, independientemente de su
filiaciébn, —cuando no razones solo situables en el plano de los
auténticos motivos que no puede analizar un estudio voluntaria-
mente superficial realizado desde la 6ptica, mas que de la filo-
sofia juridica, de la filosofia de las superestructuras, de la filo-
sofia de la realidad material, mas rocera y menos elevada—
obligan a que se contemplen y se regulen las consecuencias de
las uniones de hecho.Y porque, como justifica parte de la doc-
trina, lo cierto es que ante un fendmeno social de la envergadura
de éste, el Derecho no puede dejar de ocuparse de él, so pena
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de errar en su funcion de control de la vida social.Quiza la clave
esté en ese control, que probablemente no tenga un significado
tan aséptico como el que pudiera parecer.

2. El pasado reciente

Antes de adentrarnos en el estudio de la falta de norma con-
creta estatal sobre la materia, por un lado, y de la normativa au-
tonémica, por otro, conviene ubicar la cuestién en nuestro orde-
namiento, tanto en orden a los dispersos preceptos existentes
gue contemplan efectos de la uniones de hecho, como en rela-
cion a la vision jurisprudencial sobre su relevancia.

Por lo que se refiere a la anterior y reciente situacién de la
cuestion, desde un punto de vista hormativo, en nuestro pais, si
bien es cierto que desde la dptica constitucional debe mante-
nerse que no se reconoce un Unico tipo de familia —ya que la
Constitucion Espafiola reconoce la institucion familiar como en-
tidad no ligada necesariamente al matrimonio—, no es menos
cierto que las uniones de hecho, no habian sido objeto de regu-
lacion como tales, sin perjuicio de que se les haya reconocido
existencia y ciertos efectos en casos y para supuestos muy con-
cretos. Asi, el articulo 23 del vigente Cédigo Penal, como ya lo
hiciera el anterior Codigo desde su reforma de 1983 (aunque el
anterior hablaba de permanencia en la unién, mientras el de
1995 habla de estabilidad), equipara a efectos de la circunstan-
cia mixta de parentesco, los conyuges a los que «se hallen liga-
dos de forma estable por analoga relacion de afectividad»; otro
tanto ocurre con la excusa absolutoria del articulo 454 del
mismo Cadigo (con el mismo precedente en el de 1973 —art.
18— y con similar diferencia —s6lo que aqui no habia califica-
tivo para la union—), y con el delito de «malos tratos habituales»
del articulo 153 del vigente texto penal (que también se recogia
en el Cédigo derogado, desde la reforma de junio de 1989, con
idéntica diferenciacion en el matiz). La Ley 5/1984, de 26 de
marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condicién de re-
fugiado, que concede efectos por extension al cényuge o «a la
persona que se halle ligada por andloga razén de afectividad o
convivencia». La Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial, que, al regular las incompatibilidades y prohibiciones,
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asi como las causas de recusacion y abstencion de Jueces y
Magistrados, equipara el vinculo matrimonial con la unién de
hecho. Los articulos 101 y 320 del Codigo Civil, que, respecti-
vamente, equiparan la celebracion de matrimonio con la convi-
vencia marital como causa de extincién de la pensiéon compen-
satoria y de la concesidon de emancipaciéon. La Disposicion
Adicional Tercera de la Ley 21/1987, ya citada anteriormente. La
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de
Reproduccién Asistida, que permite la utilizacién de tales técni-
cas a parejas no casadas, calificando en tal caso la fecundacion
como homoéloga. Y la Disposicion Adicional 10* de la Ley
30/1981, que en su regla 22 concede el derecho a la percepcion
de prestaciones derivadas de matrimonio, a aquellas personas
que hubieran convivido sin mediar el mismo, siempre que, ade-
mas —y aqui estamos ante un caso en el que se hace distincién
entre supuestos que realmente son distintos y que merecen
trato diferenciado—, no hubieran podido contraerlo por no exis-
tir el divorcio. lgualmente, el articulo 16 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 24 de noviembre de 1994 recoge
derechos en la subrogacion al conviviente de hecho, indepen-
dientemente que la pareja sea de distinto o del mismo sexo.

La evidencia de que la Constitucién Espafiola no identifica
matrimonio y familia, se desprende, no so6lo del trato separado
que nuestra norma fundamental da a ambas instituciones —al
contrario de lo que sucede en otros textos constitucionales eu-
ropeos, como la Ley Fundamental de Bonn, en su art. 6, el art.
41 de la Constitucion irlandesa, o el art. 36 de la Constitucion
portuguesa, o en algunos textos internacionales, como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 16), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (art. 23), o
la Convencion de Salvaguardia de los Derechos del Hombre y
de sus Libertades Fundamentales de 1950 (art. 12)— sino tam-
bién de la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo. Asi, en la Sentencia 222/1992, de 11 de di-
ciembre, del Tribunal Constitucional, se dice que no puede cons-
trefiirse el concepto de familia «a la de origen matrimonial, por
relevante que sea en nuestra cultura en los valores y en la rea -
lidad de los comportamientos sociales esa modalidad de vida fa -
miliar. Existen otras junto a ella, como corresponde a una socie -
dad plural, y ello impide interpretar en tales términos restrictivos
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una norma como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo al -
cance, por lo demas, ha de ser comprendido a la luz de lo dis -
puesto en los apartados 2 y 3 del mismo articulo». Y la
Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 18 de
mayo de 1992, afirma que «las uniones libres, aunque estén ca -
rentes de normativa precisa, no por eso, son totalmente desco -
nocidas por el ordenamiento juridico. La C.E. no las prevé, pero
tampoco expresamente las interdicta y rechaza y asi se des -
prende de la lectura de su art. 32, en relacion con el art. 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 de hecho.»

La cuestiodn relativa a la normativa aplicable a las uniones de
hecho ha recibido, sin embargo, un tratamiento desigual por la
doctrina de los Tiibunales, desde los que, ante la falta de regu-
lacién legal, se ha tenido que dar solucion a los problemas plan-
teados, sobre todo, en los supuestos de ruptura de la pareja.
Pero a la hora de admitirse por los Tribunales ciertos efectos a
las uniones de hecho, se parte de considerar que s6lamente los
generan aquellas que reunan los caracteres de estabilidad y
permanencia consolidada durante cierto tiempo, afiadidos a la
circunstancia de que los miembros de dicha unién se hayan pro-
yectado publicamente de forma conjunta, de tal forma que hayan
creado una comunidad de vida y de intereses, extensible a los
hijos, si los hay.

Cuando se trata de resolver las cuestiones relacionadas con
los hijos comunes, no parece existir inconveniente en entender
gue procede una aplicacion analdgica —con base en el articulo
4°, 1 del Cddigo Civil— a los supuestos de ruptura de parejas
unidas de hecho, de la normativa aplicable a las rupturas matri-
moniales. Tal postura viene impuesta por el mandato constitu-
cional que asegura la proteccién de los hijos, sin discriminacion
por su filiacion, y ha sido mantenida como criterio por el
Ministerio Fiscal, como lo demuestra la Circular de la Fiscalia
General del Estado n° 2/1987, que, al afirmar que «la existencia
0 no de vinculo matrimonial, no justifica la desigualdad de trato
segun el art. 14 de la Constitucién, dado que los hijos son igua -
les ante la Ley con independencia de su filiacion;la intervencion
del Ministerio Fiscal solo en los procesos en que haya hijos ma -
trimoniales representaria una evidente discriminacion proscrita
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en las normas constitucionales», ha llevado a propugnar la in-
tervencion preceptiva del Ministerio Publico en defensa de los
derechos de los menores, en los casos derivados de uniones de
hecho, tanto cuando existan acuerdos entre los convivientes
cuya unién se rompa, que afecten a aquéllos, como cuando no
existan tales acuerdos. Esta postura es mas clara todavia tras la
entrada en vigor de la Ley Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de
Proteccién Juridica del Menor.

Sin embargo, la postura mayoritaria que se ha venido obser-
vando en las resoluciones de los Tribunales, en lo referente a
aplicar analégicamente la regulacion prevista para las uniones
matrimoniales, en los supuestos de uniones de hecho, y que
llega a bastantes de los efectos personales y patrimoniales de la
ruptura (pensiones por alimentos, régimen de visitas, guarda y
custodia, atribucion del uso del domicilio comun, etc.), no lo es
tanto cuando se trata de resolver sobre la liquidacion del «patri-
monio comun», o sobre la solicitud de «pensiones compensato-
rias». En concreto, en este punto, encontraremos, desde sen-
tencias que mantienen la aplicacion a los supuestos de ruptura
de uniones de hecho, de las reglas de disolucién y liquidacion de
la sociedad de gananciales, hasta otras que acuden a la figura
del enriguecimiento injusto como base para fijar una indemniza-
cién por via de pension compensatoria.

Conocida es, por otra parte, la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la no equivalencia entre la uniéon extrama-
trimonial y el matrimonio, a los efectos de la normativa sobre
prestaciones de la Seguridad Social en materia de viudedad. No
es éste el momento para extenderse sobre ello, ni sobre la opi-
nion que se puso de manifiesto en los dos votos particulares que
se formularon a la Sentencia de dicho Tribunal de 19 de no-
viembre de 1990, ni tampoco sobre la aparente contradiccion de
esa doctrina con la mantenida en la Sentencia de 11 de diciem-
bre de 1992; sin embargo es suficiente su cita para comprender
la diversidad referida al resolver los Tribunales estas cuestiones.
Y de esa diversidad se deriva la todavia mayor variedad de cri-
terios existente en cuanto se refiere a la normativa procesal apli-
cable a los supuestos de pretensiones dimanantes de rupturas
de uniones de hecho. En este sentido, la disparidad lleva a que,
mientras en unos casos se admite como aplicable a tales su-
puestos la normativa procesal prevista para los casos de nuli-
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dad, separacion matrimonial y divorcio, incluso con la posibilidad
del mutuo acuerdo con la admisién de convenio regulador, en
otros se considera que la Unica via es la del juicio declarativo or-
dinario; mientras en algunos casos se propugna la competencia
de los Juzgados de Familia, en otros se atribuye a los Juzgados
de Primera Instancia;mientras en ciertos casos se admite la po-
sibilidad de solicitud y fijacion de medidas provisionales, en
otros se niega rotundamente. Es de resaltar, en este aspecto, la
ocasion desaprovechada con la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, de 7 de enero de 2000, que no contempla el supuesto.

3. Los intentos de conseguir una norma estatal sobre parejas de
hecho

«A pesar del amplio debate suscitado, la regulacién institu -
cional de las uniones de hecho en Espafia, no ha gozado, hasta
el momento, del necesario consenso juridico y politico como
para convertirse en una ley estatal». Con estas palabras resume
el profesor Talavera la situacidon actual en nuestro pais, en
cuanto se refiere a la regulacién de las uniones de hecho. Hoy
por hoy, ni existe una norma estatal que regule expresamente
estos supuestos, ni parece que exista intencion de que la haya.
En efecto, como hemos visto y como veremos, parece que se ha
coincidido en que se trata de un fenémeno, sélamente digno de
merecer la atencion de los parlamentos autonémicos y cuyos
particulaes y puntuales efectos en el ordenamiento estatal, ya se
hallan perfecta y suficientemente cubiertos por los escasos y
dispersos preceptos, a los que ya hemos hecho referencia.

No obstante la realidad incuestionable de la inexistencia de
una norma estatal sobre la materia, no es menos cierto que a lo
largo del dltimo decenio se han sucedido diversas iniciativas
parlamentarias al respecto. En el Boletin Oficial de las Cortes
Generales (Congreso de los Diputados) con fecha 12 de sep-
tiembre de 1994, se publicaba el texto de la «Proposicién de ley
sobre proteccion social, econdémica y juridica de la pareja» tras
ser presentado por el Grupo parlamentario Federal de Izquierda
Unida-Iniciativa per Catalunya. Después fue la «Proposicion de
ley de reconocimiento de efectos juridicos a las parejas de
hecho» que, con fecha 19 de noviembre de 1994, presentd el
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grupo parlamentario socialista del Congreso. La iniciativa de-
cay0 por la propia inactividad de los proponentes, que en ague-
lla época gozaban de mayoria. Ya con distinta mayoria en el
Congreso, el 18 de marzo de 1997, el Pleno rechazaba la admi-
sion a tramite de una nueva Proposicién de ley, ésta promovida
por Izquierda Unida-IC. Ambos grupos parlamentarios volverian
a presentar sendas Proposiciones de ley con fecha 2 de abril de
1997 y que fueron rechazadas por el Pleno el 29 de mayo si-
guiente. La que si fue admitida a tramite fue una Proposicion de
ley presentada por el Grupo parlamentario de Coalicion Canaria
el 8 de abril del mismo afio 1997, e igual favorable suerte corrié,
I6gicamente, la Proposicion de ley organica del Grupo parla-
mentario popular en el Congreso, que fué admitida a tramite el
29 de septiembre de ese mismo afio. Lo cierto es que tampoco
las dos Proposiciones de ley admitidas finalizaron su tramita-
cién, al quedar relegadas al olvido hasta que finalizé la sexta le-
gislatura. Tampoco han tenido ningln porvenir otras cuatro pro-
posiciones de ley sobre esta cuestion que fueron admitidas a
tramite por la Mesa del Congreso, ya en la actual legislatura,
respectivamente, el dia 25 de abril de 2000, la presentada por el
Grupo socialista, el dia 8 de mayo de 2000, la del Grupo catalan
(Convergeéncia i Unid) y la del Grupo Federal de Izquierda Unida,
ésta Ultima con una correccion del dia 22 de mayo de 2000, y el
dia 29 del mismo mes y afio, la del Grupo mixto.

En lineas generales, practicamente todas estas proposicio-
nes de ley (con adjetivaciones que van desde «Uniones estables
de pareja», l6gicamente la del Grupo catalan, que, aunque en
algunos aspectos recogia el mismo esquema, distaba bastante
del texto ya vigente en Catalufia, hasta «De medidas para la
igualdad juridica de las parejas de hecho», la Ultima de
Izquierda Unida, e «lgualdad juridica para las parejas de
hecho», la del Grupo mixto) desarrollaban sus articulados en
torno a unos breves preceptos que, al amparo de la interdiccion
de la discriminacion, establecian principios de acercamiento de
efectos entre las parejas de hecho, ain homosexuales, y el ma-
trimonio mediante la introduccion de las pertinentes modifica-
ciones en el Cédigo Civil y normativa complementaria; hacién-
dolo, en unos casos (el de los textos de Izquierda Unida y del
Grupo mixto) desde planteamientos fundados en una concep-
cion extranegocial de las uniones, y en otros, desde los mas cer-
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canos a la primacia del supuesto contractual. También en ese
esquema se movia la Proposicion de ley de Coalicion Canaria,
al efecto intitulada «De reconocimiento de efectos juridicos a las
parejas de hecho estables y de modificacion de determinados
aspectos del Cadigo Civil, Estatuto de los Trabajadores, Ley
General de la Seguridad Social, Medidas para la Reforma de la
Funcion Pdblica, Clases pasivas del Estado y de la Ley del
Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones», y que, con un ex-
cesivo cumulo de imprecisiones y errores, pretendia extender a
las parejas de hecho, con independencia del sexo de sus miem-
bros, algunos de los efectos del matrimonio. Distinto cariz era el
de la Proposicion de ley «organica de contrato de union civil»,
que es como se apellidaba la de Grupo popular. Este texto, que
también se estancO en la Comision de Justicia e Interior del
Congreso, tras el tramite de enmiendas y sin que se emitiera
ningun dictamen, durante los tres afios que todavia durd la le-
gislatura, se desenvolvia muy cercano a la idea y la regulacion
del Pacto Civil de Solidaridad en el ordenamiento francés, que,
como después veremos, si algo hace es marcar distancias con
la union matrimonial. En efecto esta Proposicion de ley organica
del Grupo popular, después de establecer los efectos y requisi-
tos del «contrato de union civil», entre los que se incluye la
forma notarial y la curiosa «carencia» o «periodo de prueba» de
un afio, durante el cual, y desde su formalizacion, no producira
efectos, se dedica a incluir preceptos por los que se introducen
reformas en diversas leyes basicas, que suponian fundamental-
mente un claro retroceso en la equiparacion que ya se habia
producido entre algunos efectos del matrimonio y de las uniones
de hecho, ya que el texto propuesto pretendia que dicha equi-
paracion solo lo fuera con las parejas que hubieran celebrado el
«contrato de unidn civil».

Llegados a este punto, parece que ya se habia consolidado
la idea de que se trataba de una materia de la que se ocuparia
la normativa autonémica. También se habia considerado supe-
rado el inicial problema sobre la competencia de las Comuni-
dades Autdbnomas para regular esta materia.En este sentido, es
importante destacar la solucidon doctrinal que el propio Tribunal
Constitucional ha dejado patente. Pero ahora no es momento
para extenderse en el estudio de esta teméatica y debemos dejar
a un lado todo la cuestion referente a si la promulgacion de este



Parejas de hecho ¢equiparacion o discriminacion? 195

tipo de leyes autondmicas resulta acorde con el precepto cons-
titucional recogido en el art. 149.1.8 de la Constitucion
Espafiola.Es ésta una discusién ya antigua y todavia abierta en
la doctrina. El hecho de que se sigan publicando trabajos como
los del profesor Gavidia Sanchez, conforme aparece una nueva
ley de uniones de hecho; la circunstancia de que a pesar de la
doctrina aparentemente clarificadora del Tribunal Constitucional
en sus sentencias 88 y 156 de 1993, no haya impedido que se
haya formulado recurso de inconstitucionalidad contra la ley na-
varra, deja clara constancia de que el asunto ni es pacifico, ni
esta cerrado todavia. Veremos qué sucede tras la publicacion de
la ley valenciana; aunque en este caso, no se dan las circuns-
tancias de la ley navarra que han motivado el recurso contra
ésta, pero si estamos ante uno de los supuestos mas concretos
y aparentemente claros de inexistencia de precedente Derecho
foral. En cualquier caso ya se ha apuntado por algunos autores,
no solo la previsible solucién a adoptar por el Trbunal
Constitucional en el caso del texto navarro, sino también el es-
piritu permisivamente amplio con que se viene aplicando la elas-
tica teoria de la conexidn al interpretar el citado articulo 149.1.8
de nuestra norma suprema.

4. Normativa autonémica

Al contrario de lo que sucede en el ordenamiento juridico es-
tatal, en los autonémicos si ha existido en los dltimos afios, y
sigue existiendo, una importante actividad que ha aportado, y
sigue aportando, a los repertorios de legislacién normas regula-
doras de las uniones o parejas de hecho.

Evidentemente para comenzar a hablar de esta normativa
autondmica, y por mantener en la exposicién un orden cronolé-
gico, hay que referirse a la catalana, ya que es la Comunidad
Autébnoma de Catalufia la que en esta materia marca la pauta y
—se reconozca después o no— sienta la base sobre la que tra-
bajaran los restantes parlamantos autonémicos que secunden al
catalan, legislando sobre este tema. En efecto, el Parlament de
Catalunya es el primero de los 6rganos legislativos espafioles
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en sacar adelante una norma que regula las denominadas unio-
nes o parejas de hecho. Es en el Diari Oficial de la Generalitat
de Catalunya del dia 23 de julio de 1998, cuando aparece publi-
cado el texto de la Llei 10/1998, de 15 de juliol, d'unions esta-
bles de parella.

Esta ley, cuyo texto en castellano aparecié publicado igual-
mente en el Boletin Oficial del Estado de 19 de agosto de 1998,
y que, segln se desprende de lo preceptuado en su Disposicion
Final Tercera, entrd en vigor el 23 de octubre de 1998, ya desde
un principio deja clara la respetuosa prudencia con que aborda
el fenédmeno y su regulacion.Siguiendo el ejemplo legislativo es-
candinavo y después de dejar patente que se trata de regular
algo distinto al matrimonio (incluso de forma justificada en la
Exposicién de Motivos, se deja esta materia fuera del Codi de
Familia de Catalunya aprobado por ley de cardinal inmediata-
mente anterior a la que venimos manejando, y de la misma
fecha, tanto de aprobacién como de publicacion) el legislador
catalan se esfuerza en diferenciar, en cuanto al tratamiento nor-
mativo, a las parejas heterosexuales de las homosexuales. Bien
es cierto que después de la lectura de su articulado concluire-
mos que el tratamiento no es tan diferenciado, salvo en algin
punto concreto y significado, como el de la adopcion conjunta,
pero la explicaciéon de la separacion en capitulos distintos, se
pretende en la Exposicion de motivos, cuando se afirma que se
hace «respetando la especificidad de cada modalidad» porque,
se afirma: «La pareja heterosexual que vive maritalmente, si no
se casa es por voluntad propia. La pareja homosexual no se
puede casar aungue lo desee. La primera es capaz de engen -
drar descendencia biolégica, la segunda, no». No esta muy
acertado el legislador autonémico al hacer esas afirmaciones,
pero no es ahora el momento de entrar a efectuar apuntes y glo-
sas criticas a la letra y el espiritu de la norma. La minuciosidad
observada por el legislador catalan al elaborar esta normativa,
hizo también que en el tramite parlamentario quedara ya sepa-
rado y diferenciado el tratamiento de las uniones estables de pa-
reja del de otras figuras, de las que se afirma que persiguen una
finalidad distinta.Asi tras desgajar el resto de la materia, éste se
recogiod en otra ley (posterior en cinco meses):la ley 19/1998, de
28 de diciembre, sobre situaciones convivenciales de ayuda
mutua, publicada en el Diari Oficial el dia 8 de enero de 2001.
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La ley catalana de «uniones estables de pareja» separa,
como ya hemos adelantado, en su articulado los preceptos sobre
las uniones heterosexuales (capitulo I, articulos 1 a 18) de los
concernientes a las uniones homosexuales (capitulo Il, articulos
19 a 35). Aunque pueda parecer que el tratamiento de una union
es similar al de la otra, enseguida se observa que la separacion
en capitulos, no es de estilo.Aunque existen preceptos que se re-
piten para uno y otro tipo de unidn estable, claramente se ha pre-
tendido, y se ha conseguido, diferenciar una de otra, sobre todo
manteniendo esa base tan desacertada de que merecen un trato
diferente al no obedecer a las mismas motivaciones.Y como se
sigue la teoria de que los miembros de la pareja heterosexual, si
no han optado por el matrimonio, es porque no han querido, no
se les reconoce derechos en la sucesion intestada.

Esta ley, no solo parte de que la union estable de pareja que
regula es algo distinto del matrimonio, sino que en su articulado
regula de forma diferente las uniones, segun que el sexo de sus
miembros sea igual o distinto. Y ello, aunque se insista en que la
diferenciacion se hace por las posibilidades de unos y otros de
contraer matrimonio y de procrear, no parece totalmente co-
rrecto y acorde con la interdiccion constitucional de discrimina-
cion. En este sentido han sido varios los autores que han criti-
cado esta concepcion, al considerar que no puede tenerse como
criterio juridicamente relevante, a estos efectos, la posibilidad o
no de acceder al matrimonio, ni cabe considerar una posible
consecuencia biolégica —engendrar hijos— de la relacién como
justificacion de discriminacion en el tratamiento juridico.

Por lo que se refiere a los requisitos que la ley marca para
constituir una pareja estable no casada, segun la propia defini-
cion de la ley, también se observa una distincion entre la union
heterosexual y la homosexual. Si bien es cierto que en ambos
casos, se exige la mayoria de edad de ambos miembros, que no
estén ligados por vinculo matrimonial y que no incurran en im-
pedimentos de parentesco, lo cierto es que existen diferencias,
entre uno y otro de los supuestos. Asi, para las parejas hetero-
sexuales se hace remision a los impedimentos para contraer
matrimonio, en el otro caso, se concretan, siendo la consecuen-
cia que en el caso de las parejas homosexuales los impedimen-
tos de parentesco, son «menores» que para las otras parejas y
que para el matrimonio. Por otra parte, expresamente se esta-
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blece como impedimento para formalizar una pareja homosexual,
el formar pareja estable con otra persona, sin que se concrete tal
impedimento para las parejas heterosexuales. En ambos casos
se exige la vecindad civil catalana, al menos, de uno de sus
miembros.

La formalizacion de la pareja estable se llevara a cabo me-
diante el otorgamiento de escritura publica, en la que se inclui-
ran los pactos que consideren oportunos en relacion con las ma-
terias previstas en la Ley y que se acercan bastante al supuesto
de matrimonio. Aqui también hay que hacer la advertencia de la
distincion existente en la regulacién de uno y otro tipo de pareja
estable. En efecto, para que una pareja heterosexual quede so-
metida a los preceptos de la Ley, ademas del otorgamiento de
escritura publica, puede hacerlo acreditando la convivencia du-
rante el plazo de dos afios o sin plazo minimo cuando exista
descendencia comun.Sin embargo, para el caso de la pareja es-
table homosexual, sélo cabe el otorgamiento de escritura pu-
blica.Se trata, como se ha apuntado por el profesor Talavera, de
gue la ley catalana «no ha regulado la uniéon de hecho homo -
sexual, sino un contrato de convivencia entre personas del
mismo sexox». Por contra, junto a ese acercamiento al matrimo-
nio de la pareja homosexual, se llega a conseguir algo que no
parece admisible, el reconocimiento de derechos a las personas
de distinto sexo unidas de hecho, aunque esa no sea su volun-
tad, solo por el hecho del transcurso del tiempo.

Por lo demas y con el lastre de la imprecision de que adole-
cen bastantes de sus preceptos, hay que resaltar, sin detener-
nos en su pormenorizacion, que los efectos que establece para
la union estable, la acercan en la préactica a la uniéon conyugal
(derecho de alimentos, tutela dativa, gastos comunes, respon-
sabilidad, etc.), con algunas diferencias llamativas entre las pa-
rejas heterosexuales y las homosexuales, ademas de las ya
apuntadas, como es el caso de la posibilidad de adopcién con-
junta, prevista s6lamente para la pareja heterosexual (art. 6).

Para finalizar este andlisis de la Ley catalana de uniones es-
tables de pareja, es importante advertir que el legislador catalan,
en ese interés que le caracteriza, de no dejar nada sin regula-
cion, ha querido prever otros tipos de uniones entre personas,
en las que ni el fundamento sea la relacién «analoga a la con-
yugal» o «marital», ni el limite numérico sea el de la pareja.Asi,



Parejas de hecho ¢equiparacion o discriminacion? 199

sin entrar en su estudio, hay que citar, tanto la Llei 19/1998, de
28 de desembre, sobre situacions convivencials d’ajuda mutua,
como la Llei 22/2000, de 29 de desembre, d’acolliment de per-
sones grans.

Tras Catalufia, fue Aragon la segunda Comunidad autbnoma
cuyo parlamento aprob6 una ley sobre uniones de hecho. Pero
lo primero que hay que destacar es que, desde el 1 de abril de
1998, fecha en la que tuvo entrada ante la Mesa de las Cortes
de Aragon la Proposicion de Ley sobre parejas estables no ca-
sadas presentada por el diputado Sr.Tejedor Sanz, Portavoz del
Grupo Parlamentario Socialista, hasta que el texto de la Ley
quedd tal como resulté promulgado, se fueron dejando por el ca-
mino bastantes intenciones, algunas definiciones y no pocas
pretensiones de tender mas decididamente a una cierta equipa-
racion de la union de hecho con el matrimonio. Quiza convenga
resaltar, aun sin ser las mas importantes, si por ser significati-
vas, dos cuestiones donde se produjeron modificaciones sus-
tanciales, al menos en la literalidad, aun cuando en la realidad
no supongan excesiva variacion de fondo. En primer lugar, mien-
tras en el texto de la Proposicién se incluian unas pautas para
determinar el ambito de aplicacion de la norma y, asi, se exigia
gue ambos miembros tuvieran la vecindad administrativa efec-
tiva en la Comunidad auténoma y al menos uno de ellos la ve-
cindad civil aragonesa (articulo 1 del proyecto), en la redaccion
finalmente aprobada, esto desaparecié y es claro que para re-
solver el posible problema del ambito de aplicacion habra que
remitirse a la norma general;algo que para el profesor Olivan del
Cacho no resulta siempre tan claro, mientras para Merino
Hernandez conduce a la exigencia de la vecindad en ambos
miembros de la pareja. La otra cuestion es que, contra lo que
pretendia en una de sus enmiendas el Grupo parlamentario del
partido Aragonés, el formato del texto de la ley aragonesa se
distanci6 del cataldn y rechazo el esquema de dos capitulos di-
ferenciados, uno para las parejas heterosexuales y otro para las
homosexuales. También se quedo en el camino la total equipa-
racion de efectos sucesorios entre la pareja de hecho y el ma-
trimonio, algo pretendido en el proyecto y que no se ha recogido
en el texto aprobado, ya que éste no concede derechos en la
sucesion legal al conyuge supérstite. En materia sucesoria hay
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que advertir, como apunta el profesor Serrano Garcia, que esta
ley «nada ha afiadido a lo previsto, de forma genérica, por la Ley
de Sucesiones por causa de muerte». Esta Ultima ley, publicada
en el Boletin Oficial de Aragon s6lo un mes antes que la Ley de
parejas, convertia en innecesarios, por supérfluos, diversos pre-
ceptos de ésta.

Con esas y otras modificaciones sobre el texto propuesto ini-
cialmente, vio la luz la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a pa-
rejas estables no casadas en el Boletin Oficial de Aragén de 6
de abril del mismo afio, con un contenido en el que «se intuye
haber querido llegar a mucho y haberse quedado en bastante
menos»(Talavera Fernandez).

La ley aragonesa se aparta del precedente catalan, no sélo
en el nombre, sino también, como ya hemos adelantado, en la
caracterizacion de la unién regulada, habilitando una sola figura
legal, sin referencia alguna a la orientacion sexual (art. 1). Ello,
sin impedir que sea bastante desacertada la redaccion, ya que
sélo se dice «en la que existe relacion de afectividad analoga a
la conyugal» (aunque, del propio predmbulo, hay que deducir
gue no debe entenderse en el sentido que se deriva de una in-
terpretacion estricta, que llevaria a que dificilmente pueda refe-
rirse a una pareja no compuesta por un hombre y una mujer),
supone que la totalidad de los preceptos de la ley aragonesa
sea aplicable a todas las parejas, tanto si estan formadas por
personas de distinto sexo, como del mismo; y sélo en el articulo
10 se hace la distincién, al determinar la posibilidad de adopcién
conjunta para las parejas, Unicamente cuando sean heterose-
xuales. Pero por lo demas, como insiste Talavera Fernandez, la
ley aragonesa «se parece demasiado al texto catalan y aporta
bastante menos de lo que pretendia innovar el texto original del
grupo socialista».

En cuanto se refiere a los requisitos positivos y negativos (o
prohibiciones) para constituir una pareja estable no casada am-
parada por la ley, ésta no introduce variaciones sustanciales en
relacidn con la norma catalana; sin perjuicio de ello, en el apar-
tado siguiente entraremos en un andlisis mas detallado sobre las
diferencias entre la norma aragonesa y la catalana, asi como las
existenes con otras leyes posteriores. Pero esto no obstara para
que hagamos ahora brevemente referencia a distintos aspectos
del articulado aragonés, que han llamado la atencion de la doc-
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trina. En primer lugar, quizd como consecuencia residual de la
entidad y la forma de la transformacion que fue sufriendo el texto
del proyecto, se advierte el contenido del articulo 14 de la ley,
gue concreta la inexistencia de parentesco entre cada uno de los
miembros de una pareja estable no casada y los parientes del
otro. No existe nada similar en la norma catalana (ni en las otras
normas autondémicas que veremaos), pero es que su innecesa-
riedad es patente. Esta inclusion de preceptos innecesarios por
obvios, cuando no la impropiedad en el lenguaje, es algo que ha
sido advertido por diversos autores.Y es que esa acusacion de
deficiencia e imprecision en la redaccidn, lleva a dudas en lo
concerniente a si la esciitura publica tiene caracter constitutivo o
declarativo.También parece supérflua la referencia en el articulo
10 de la ley aragonesa (al igual que en el articulo 6 de la cata-
lana) a la posibilidad de adopcion conjunta por los miembros de
la pareja heterosexual. Evidentemente, es reiterar de forma in-
necesaria algo que ya dice la norma estatal.Y si se trataba de
resaltar que se dejaba fuera de esa posibilidad a las parejas ho-
mosexuales, tampoco era preciso; sin perjuicio de lo discutible
gue resulta que las normas reguladoras de la adopcién puedan
sustraerse a la competencia exclusiva del Estado.

Pero si hay algo en la ley aragonesa que la hace diferen-
ciarse de la catalana, en cuanto a los requisitos para constituir
la pareja.Es mas, se trata de un requisito que trastoca, en cierto
modo, el propio espiritu de la ley. En efecto, la Ley aragonesa de
parejas estables no casadas, incluye en su texto el siguiente
precepto:

«Articulo 2. Registro administrativo.— Toda pareja es -
table no casada deberd ser inscrita en un Registro de la
Diputacidon General de Aragén para que le sean aplica -
bles las medidas administrativas reguladas en la presente
Ley, asi como anotada o mencionada en el Registro Civil
competente si la legislacién estatal lo previera.».

La propia Ley, en su Disposicién Adicional Segunda, fijaba el
plazo de seis meses para la creacién y regulacién por el
Gobierno aragonés de ese Registro. Y el Registro fue creado —
sobrepasado el plazo concedido, con lo que la Ley entré en
vigor, antes de que el Registro existiera— por Decreto 203/1999,
de 2 de noviembre, que, a la vez, regulaba su funcionamiento. A



202 José Maria Mata de Antonio

primera vista, ninguna dificultad ofrecia la lectura de aquel arti-
culo de la Ley, para llegar a la conclusién de que el requisito de
inscripcién en el Registro era necesario para tener derecho a las
medidas administrativas. Tampoco parecia problematico delimi-
tar cudles eran esas medidas; el propio Decreto creador del
Registro, en su articulo 1, decia que el Registro «tendré exclu -
sivamente caracter administrativo» y que la inscripcién de la pa-
reja en él «dara derecho a la aplicacion de las medidas admi -
nistrativas reguladas en el articulo 18 de la Ley»;y en el art. 18
de la ley se afirma que «los derechos y obligaciones estableci -
das para los conyuges en la normativa aragonesa de Derecho
publico, que no tenga caracter tributario, seran de igual aplica -
cion a los miembros de la pareja estable no casada». En otras
palabras, esta claro que en materia de Derecho publico arago-
nés (excluida la parte de Derecho tributario), los miembros de
una pareja estable no casada quedaran equiparados en dere-
chos y obligaciones a los conyuges, con el Unico requisito de su
inscripcion en el Registro creado por Decreto 203/1999, de 2 de
noviembre del Gobierno de Aragon.

No es momento para entrar a discutir si es correcta la formula
utilizada por el ejecutivo aragonés, pero lo cierto es que en el ar-
ticulado del Decreto se incluyen requisitos para la consitiucion
de parejas estables que no figuraban en la Ley.Parece claro que
es un forma de invadir las competencias del legislador, maxime
cuando éste ya establecié los requisitos de forma tasada, pero,
por otro lado, quizd la responsabilidad sea del parlamento
cuando dejé entreabierto ese portillo constituido por el Registro
administrativo.

Lo Unico claro es que si nos atenemos al texto de la Ley y al
del Decreto, mientras en la primera se recogen como requisitos
para constituir una pareja acogida a dicha norma, que se trate
de personas mayores de edad (art. 1), que exista una relacion
de afectividad anéloga a la conyugal (art. 1), que la convivencia
marital sea de dos afios ininterrumpidos o superior, 0 que se
haya manifestado voluntad de constituirla mediante escritura pa-
blica (art. 3), que no estén ligados por vinculo matrimonial (art.
4), que no tengan una relaciéon de parentesco por consanguini-
dad o adopcién, en linea recta, ni colateral hasta el segundo
grado (art. 4), que no formen pareja estable con otra persona
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(art. 4), el Decreto no recoge los mismos requisitos y no utiliza
los mismos términos.

Asi el Decreto, en su art. 2, dice que tendran acceso al
Registro «las uniones que formen una pareja no casada» (se
omite el calificativo de estable, pero habra que entender que es
un lapsus) y como requisitos establece los mismos que la Ley,
pero con una variacion y afiade otros requisitos nuevos.
VVeamos: El art. 3 del Decreto, fija como requisito «no formar pa -
reja estable no casada con otra persona» (habra que entender
gue también se trata de un lapsus, pero en la Ley no se dice «no
casada»). Del texto del art. 2, se desprende un requisito nuevo,
no recogido en la Ley: «que sus miembros tengan la vecindad
administrativa en Aragoén, al estar empadronados en cualquiera
de los municipios de la Comunidad Autonoma, cualquiera que
sea su vecindad civil». Y el articulo 3, no deja lugar a dudas,
cuando exige como requisito para efectuar la inscripcion en el
Registro «Tener vecindad administrativa en cualquiera de los
municipios de Aragdén».

No vamos a adelantar las posibles consecuencias, pero pa-
rece evidente que si se esta exigiendo la vecindad administra-
tiva, el empadronamiento, de los miembros de la pareja, para
poder acceder a los derechos previstos en la Ley, se esta des-
virtuando ésta. ¢O se esta diciendo que (art. 2 de la Ley) «para
gue le sean aplicables las medidas administrativas» del articulo
18 de la Ley, es requisito la vecindad administrativa de ambos
miembros en Aragon; pero soélo para eso? Porque no se olvide
que el articulo 2 del Decreto establece ese requisito, afiadiendo
«cualquiera que sea su vecindad civil».

Las posibles soluciones son varias: Que se esté distinguiendo
entre efectos administrativos y civiles y que para cada uno de
ellos, los requisitos sean distintos, o que para ambos casos se
exija el requisito del empadronamiento. Lo que si que resulta
claro al final es la grave confusion que se crea. Recuérdese que
concluimos que era necesaria la vecindad civil aragonesa de
ambos miembros para que le fuera aplicable la Ley. Ahora, si se
puede inscribir la pareja, solo si estan sus miembros empadro-
nados en Aragén, aunque no tengan la vecindad civil aragonesa
¢qué efectos tendra esa incripcién? Y con esto ya adelantamos
lo que vamos a plantearnos en el apartado siguiente, los proble-
mas que se pueden dar entre normas autondmicas distintas,
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pues pueden ser aplicables varias, en funcién de la vecindad civil
de cada uno de los miembros de la pareja, de la vecindad admi-
nistrativa de cada uno de ellos, de lo que establezca cada una de
las leyes ... Quiza cabra que una pareja pueda elegir entre diver-
sas normas, porgue todas ellas le sean aplicables.

Quince meses después de la aragonesa, fue publicada la ley
que el parlamento navarro habia aprobado en relacion con las
uniones de hecho. Se trata ahora de un enfoque nuevo, distinto
y, COMO veremos, «excesivamente avanzado».

En efecto, la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para |a igualdad
juridica de las parejas estables, publicada en el Boletin Oficial
de Navarra de 7 de julio de 2000 y en el B.O.E. de 6 de sep-
tiembre del mismo afio, utilizando una técnica distinta a las an-
teriores, pretende ir mas lejos que aquéllas.

En un principio, se trata de una ley con una concepcion y una
técnica sencillas y coherentes. Parte de una sola figura de pa-
reja, con independencia de su orientacion sexual, desarrolla
todos sus preceptos en orden a la equiparacion —deseo ya ex-
presamente anunciado en su titulo, cuando se denomina «para
la igualdad juridica»— de las parejas estables con el matrimonio
en materias de fiscalidad, funcién publica, sucesiones y otras
cuestiones de Derecho civil, incluso sobre adopcion, y lo hace
mediante unas férmulas generales de igualacion sélo similares
a las utilizadas en ordenamientos juridicos de paises de américa
latina. Por lo demas, arbitra un sistema de derecho dispositivo,
con nomas supletorias de lo derivado de la libre voluntad.

Sin entrar ahora en los pormenores criticos de las argumen-
taciones sobre principios constitucionales que se manejan en la
exposicion de motivos y en el articulado de esta ley, ni en lo
acertado que pueda ser la cita del derecho a no contraer matri-
monio, como base de toda la normativa sobre la materia —como
mantiene el profesor Talavera—, si que parece criticable la de-
nominacién como pareja estable a la figura que se contrapone al
matrimonio, ya que el matrimonio, habitualmente, también es
una pareja estable. Por lo que se refiere al concepto de «pareja
estable», la ley navarra practicamente copia el texto aragonés, si
bien incluye explicitamente la referencia a la orientacion sexual,
aunque, por contra, no aflade en la denominacién, el comple-
mento «no casada» que, con mayor propiedad, utiliza la norma
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aragonesa. En cuanto a los requisitos y prohibiciones, no cam-
bia practicamente nada con relacion a las dos leyes autonémi-
cas que le han precedido. Por dltimo, hay que citar que la ley na-
varra, como la catalana, hace alguna referencia a reglas
procesales (Disposicion Adicional de la ley catalana y arts. 6y
10 de la ley navarra).

En suma, se muestra una nueva filosofia que se plasma en
el articulo 1 de la ley que nos ocupa, articulo que —estamos de
acuerdo con el proferos Talavera— «se convierte en la clave del
contenido y el alcance de las previsiones legales establecidas.
Se trata, pues, de arbitrar una plena equiparacion de las parejas
estables al matrimonio en todos aquellos aspectos en los que
una convivencia estable de pareja (con independencia de su
orientacion sexual y del vinculo juridico que los una) debe ser
protegida en cuanto que grupo familiar y se encuentren dentro
del marco de competencias de la comunidad navarra».

Mucho mas recientemente, el 11 de abril de 2001, se publi-
caba en el Diari Oficial de la Generalitat Valenciana, el texto de la
Llei 1/2001, de 6 d’abril, per la qual es requlen les unions de fet.

El texto de esta cuarta norma autondmica sobre la materia,
gue es idéntico al que se presentd y publicé como proyecto de
ley en el Bolleti Oficial de les Corts Valencianes de 18 de no-
viembre de 2000, solamente consta de un preambulo, 9 articu-
los, 2 disposiciones transitorias, una derogatoria y tres finales.

La Ley, que entro en vigor el dia 12 de abril de 2001, declara
aplicable la regulacion que contiene, «a las personas que con -
vivan en pareja, de forma libre, puiblica y notoria, vinculadas de
forma estable, al menos durante un periodo ininterrumpido de
doce meses, existiendo una relacion de afectividad, siempre
gue voluntariamente decidan someterse a la misma mediante la
inscripcion de la union en el Registro Administrativo de Uniones
de hecho de la Comunidad Valenciana» (art. 1). La inscripcion
en dicho registro tiene caracter constitutivo y el mismo absorbe
las inscripciones que consten en el que a tal fin se cred me-
diante Decreto del Gobierno Valenciano 250/1994, de 7 de di-
ciembre. En cuanto al ambito de aplicacién, se afiade que solo
lo sera «a aquellas uniones de hecho en las que, al menos, uno
de los miembros se halle empadronado en la Comunidad
Valenciana».
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Lo que distingue esta Ley de las anteriores, es que regula la
acreditacion de los requisitos ante el encargado del Registro, me-
diante un expediente contradictorio (que se regulara reglamen-
taiamente) previo a la inscripcion (art. 3.1). El sistema de consti-
tucién y reconocimiento de la uniones de hecho para que se les
reconozca determinados derechos, gira en torno a la inscripcion
en el Registro. Con ello el sistema valenciano se aleja de los an-
teriores y se convierte en un sistema administrativizado, en el
gue los Unicos efectos en cuanto a reconocimiento de derechos
a las uniones de hecho, hacen referencia a la funcion publica.En
cuanto nos acercamos al Derecho civil, sélo se prevé la posibili-
dad de establecer pactos econdémicos entre los miembros de la
pareja, pero, desde luego, no se hace mencion a ningun otro tipo
de derechos, como, por ejemplo, los sucesorios. Sobre el proce-
dimiento de la inscripcion, sin perjuicio del desarrollo normativo
posterior que regule los trdmites del expediente, es cuando
Menos curioso que se exija la acreditacion de los requisitos me-
diante un Unico medio de prueba: dos testigos mayores de edad
en pleno ejercicio de sus derechos civiles (art. 3.2); una férmula
restrictiva y claramente vulneradora de derechos fundamentales
del ciudadano, por limitativa del derecho a la prueba.

Quiza sin pretenderlo, el legislador valenciano ha conseguido
asimilar la unién de hecho al matrimonio en mayor grado que
ninguna de las leyes autondmicas que le han precedido, puesto
gue ha centrado toda la importancia en el acto constitutivo. Aqui
serd el encargado del Registro quien «oficiara», dando la con-
formidad a la inscripcidn, la cual, una vez efectuada, calificara y
acreditard la union, independientemente del desarrollo posterior
de la convivencia, en tanto no se inscriba su extincion. La ins-
cripcién es constitutiva y acreditativa de que se han dado los re-
quisitos con antelacién, pero no acredita que se sigan dando
después. Lo mismo ocurre en el matrimonio, con su celebracion
e inscripcion en el Registro Civil. Y también la unién de hecho
valenciana precisara de ciertas formalidades para que su ins-
cripcién se extinga (art. 6).

El texto valenciano, ademas de tosco y descuidado en su re-
daccién, parece exponer el ejemplo de lo que seria una norma
estatal sobre esta materia, de acuerdo con la propuesta del
Grupo Popular en el Congreso, que hemos visto con anteriori-
dad. Algunos de los descuidos a que hacemos referencia, se
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aprecian en el articulo 9 (donde, evidentemente, falta la referen-
cia a los conyuges) y en el articulo 2. 1 c), donde se distingue
entre «formar una unién estable» y «tener constituida una unién
de hecho inscrita», distincion que después no se justifica, ni se
explica, ni se entiende facilmente.

Ademas de las cuatro leyes autonémicas estudiadas, otros
textos, con toda seguridad, llegaran a serlo en otras
Comunidades Autonomas, en un plazo de tiempo mas o menos
corto. Entre los textos que actualmente se encuentran en situa-
cién de poder llegar a salir adelante y alcanzar la vigencia, se
encuentra el asturiano.

En el Boletin Oficial de la Junta General del Principado de
Asturias n° 46.1 de la V legislatura, de 12 de junio de 2001, se
ha publicado el texto del Proyecto de Ley del Principado de
Asturias de parejas estables, admitido a tramite por la Mesa de
la Camara en sesion de 11 de junio.

Después de haber rechazado la propuesta del Grupo
Parlamentario de Izquierda Unida de Asturias, que habia pre-
sentado una Proposicion de Ley de las del articulo 87.2 de la
Constitucion Espafiola, en relacion con el mismo tema (BOPA de
27 de abril, de 9 de mayo y de 7 de junio de 2001) se acuerda
tramitar este texto del Gobierno asturiano que tiene todos los
visos de convertirse en la quinta ley autonémica sobre la mate-
ria. Tras Catalufia, Aragon, Navarra y Valencia, Asturias va a dis-
poner de una norma que se va a diferenciar de las anteriores,
ademas de por el nombre, por prever la posibilidad de acogi-
miento de menores conjunto por la pareja, aln si esta formada
por personas del mismo sexo. Por lo demas se trata de un texto
corto, que se desenvuelve en torno a la idea de la no discrimi-
nacién (y con ese fin dice aplicarse la norma) y exige la vecin-
dad administrativa asturiana de ambos convivientes.

En el proyecto asturiano se observa una precision que se
echa en falta en otros textos;se habla de «con independencia de
su sexo». Eso es lo correcto y no hablar de orientacion sexual.
Conviene recordar que nada impide el matrimonio entre dos ho-
mosexuales, con tal que sean de distinto sexo, luego la clave no
es la orientacién sexual, sino el sexo. Por lo demas y sin entrar
ahora en un examen detenido de lo que todavia no es sino un
proyecto, hay que decir que el texto asturiano, se asemeja bas-
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tante, incluso en su justificacion en el preambulo, al texto de la
ley navarra en vigor.

Solamente se han estudiado los textos de normas que han
alcanzado vigencia o que estan todavia en situacion de po-
derla alcanzar. Pero también es cierto que han existido otros
intentos frustrados. Proposiciones de ley que los correspon-
dientes Parlamentos autonémicos han rechazado. En algunos
casos, como en el de Euzkadi, es bastante probable que su es-
tudio se vuelva a retomar. En otros, como el balear, el rechazo
de la proposicién de Ley que se presento en el afio 1998, evi-
dencia un problema al que nos vamos a referir en el apartado
siguiente.

En referencia a Euzkadi, muy brevemente, diremos que no
hace sino unos meses, iniciaron su tramitacién dos proposicio-
nes de ley sobre la materia en el parlamento vasco, una del
grupo parlamentario Socialistas Vascos-Euskal Sozialistak, por
el que se reconocian determinados efectos juridicos a las pare-
jas de hecho y otra del grupo parlamentario Mixto-lzquierda
Unida/Ezker Batua/Berdeak, sobre la igualdad juridica de las pa-
rejas de hecho. Ambos textos fueron publicados en el Boletin
Oficial del Eusko Legebiltzarra del 19 de enero de 2001. Ambos
se quedaron en el camino al finalizar la legislatura. De los dos
textos, bastante similares, por otra parte, cabe destacar que
ambos (incluso coincidiendo en el mismo apartado del articu-
lado, el art. 8.1) recogen la facultad de poder adoptar conjunta-
mente los miembros de la pareja, sin distinguir entre parejas de
personas del mismo o de distinto sexo; a tal fin, preveian ambos
textos la adecuacion de la normativa foral en materia de adop-
cion y acogimiento, para evitar distinciones por la orientacién se-
xual de los miembros de la unién de hecho.

Un sistema distinto al de dictar normas reguladoras de las
parejas o uniones de hecho, es el de crear el Registro donde
inscribirlas y regular su funcionamiento. Algo similar a esto ya
hemos visto que se ha hecho en Aragdn, pero con un sistema
gue lo Unico que crea es confusion, al existir una Ley y publi-
carse después un Decreto que no se cohonesta con la Ley. No
conocemos todavia el resultado del sistema valenciano, donde
su Ley reguladora, también prevé la existencia de un Registro
cuyo funcionamiento, aunque ya se acomete en la Ley, tiene
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pendiente de regulacién lo referente a la tramitacion del expe-
diente contradictorio, previo a la inscripcion. Este es otro sis-
tema. Se trata de crear y regular un Registro de uniones de
hecho, y de regular su funcionamiento, pero sin que exista otra
norma, ni con rango de ley, ni con ningdn otro, sobre la materia.
Es el sistema seguido en Castilla-La Mancha, donde, me-
diante Decreto 124/2000 de la Consejeria de Administraciones
Publicas, de 11 de julio de 2000, por el que se regula la crea-
cion y el régimen de funcionamiento del Registro de parejas de
hecho de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, se
establecen los requisitos para poderse inscribir una pareja
como tal. Algo que viene a tener los mismos efectos que la de
aquellos otros sistemas en que la inscripcion en el Registro
tiene caracter constitutivo, como es el caso de la ley valenciana.
Segun este Decreto, desarrollado por una Orden de la citada
Consejeria, de 8 de septiembre de 2000, se esta pretendiendo
solucionar por via administrativa lo que en otros ordenamientos
estd contemplado en el ambito del Derecho Civil. Lo cierto es
que aqui, los efectos civiles se dejan en blanco y se utiliza la
férmula de remisién a otras normas, estatales o autondémicas
(el art. 5.3 de Decreto dice que «las parejas de hecho asi re -
gistradas gozaran de los derechos y obligaciones que les sean
reconocidas por las Leyes del Estado en los términos que éstas
sefialen, y por las propias de la Comunidad de Castilla-La
Mancha»). No dejan de ser significativas en esta regulacién
castellanomanchega, tres cuestiones: Por una parte, el Decreto
incluye una Exposicion de Motivos en la que se manejan los
mismos argumentos Yy justificaciones que en los que sirven de
predmbulo a las leyes que hemos venido estudiando; por otra,
gue entre los requisitos para poder inscribir una pareja de
hecho en el Registro, el art. 3.1 incluye el de «no estar incapa -
citado judicialmente» (algo que por obvio sobra, pero que ade-
mas puede inducir a error, pues habra que entender que la im-
posibilidad existird si en la sentencia de incapacitacion los
efectos se han extendido a tal actuacién); y en tercer lugar, que
dentro de la minuciosidad con que en la norma se regulan los
diversos tramites y solicitudes (con modelos previstos para todo
ello), en el art. 7 de la Orden se prevé incluso el traslado del ex-
pediente de inscripcion del Registro de otra Comunidad
Auténoma. En lo demas, hay que decir que este Decreto deja
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claro que las uniones con derecho a inscripcion seran las «que
formen una pareja no casada, incluso del mismo sexo, que con
vivan en relacion afectiva analoga a la conyugal, de forma libre»
(art. 2).

5. ¢lguales o diferenciados?

Mientras desde el 23 de octubre de 1998 esta vigente en
Cataluiia la Ley de uniones estables de pareja, en otro terriotrio,
no tan lejano ni tan distinto al catalan como es el de la
Comunidad Autonoma de las llles Balears, no existe normativa
al respecto todavia hoy.Pero es mas, en el Parlament Balear se
planted para su discusion y aprobacion, como Proposicion de
ley, un texto sobre Uniones estables de pareja, que no era sino
una fiel transcripcion (con tres palabras modificadas y dos pa-
rrafos suprimidos, para adecuarla al nuevo territorio) del texto de
la ley catalana. No hay mas que leer el Butlleti Oficial del
Parlament de les llles Balears, n° 186, de 11 de diciembre de
1998, donde aparece el texto de la Proposicié de Llei d’'unions
estables de parella, presentado por el Grupo parlamentario
PSM-Entesa Nacionalista, sélo mes y medio mas tarde de la en-
trada en vigor de la ley catalana, y que fué rechazado.

El curioso hecho anterior es un ejemplo que corrobora la
afirmacion sobre la distincion del tratamiento a los ciudadanos
segun en qué comunidad auténoma residen.

Practicamente en la totalidad de los textos normativos sobre
parejas de hecho aparecidos en nuestro pais, se recoge la in-
tencién de conseguir con ellos poner fin a la discriminacion de
que eran objeto ciertas personas, precisamente por haber ele-
gido una opcion en torno a la relacion afectiva de pareja distinta
a la conyugal. Sin embargo, no parece que el resultado sea el
perseguido. Incluso puede afirmarse que la desigualdad, con
sus consecuencias discriminatorias, se ha agudizado.

Lo cierto es que si se hace un estudio comparativo entre las
diversas normas autonomicas existentes, se llega a la conclu-
sion de que quiza en algunos supuestos se haya paliado la dis-
criminacion de los miembros de una pareja de hecho, en rela-
ciébn con los coényuges, pero lo que sin duda se han
incrementado son las diferencias existentes entre los miembros



Parejas de hecho ¢equiparacion o discriminacion? 211

de las parejas no matrimoniales, segun el territorio espafiol en
el que residan.

Sin pretender llegar a un estudio exhaustivo, vamos a reali-
zar una comparacion entre algunas de las leyes autonémicas
sobre uniones de hecho vigentes, incluyendo, en algin caso,
textos de proyectos vivos y otros parametros de referencia.

Como inicio de esa comparacion, vaya algo que dificilmente
se justifica, como son los distintos plazos de vacatio legis.
Mientras la ley catalana entr6 en vigor a los tres meses de su pu-
blicacion (Disp. Final 3%), la aragonesa, lo hizo a los seis (Disp.
Final), la navarra, al mes (Disp.Final 22) y la valenciana, al dia si-
guiente (Disp. Final 3%). Si afiadimos que el Decreto castellano-
manchego, prevé su entrada en vigor a los sesenta dias natura-
les (Disp. Final 2%), no haré falta ver que el proyecto asturiano
prevé su entrada en vigor al dia siguiente, igual que se preveia
en los proyectos vascos, para llegar a la conclusion de que, re-
chazada la teoria que apunta a la distinta velocidad de funciona-
miento neuronal entre ciudadanos o a las particularidades idio-
sincrésicas, habrd que pensar en razones que se acercan a la
blsqueda de la originalidad para justificar esa disparidad que,
seguramente, nadie nunca ha entendido, ni ha sabido justificar.

Evidentemente nadie va a considerar que la anterior compa-
racion supone algun tipo de trato discriminatorio para ninguno
de los que se acojan a cualquiera de las normas citadas, pero
ya resulta significativo y, quiza, justificativo de otras diferencias
que si pueden tener consecuencias juridicas relevantes.

En cuanto a algunos de los requisitos exigidos por las diver-
sas normas, para formar una pareja amparada por la ley, también
existen diferencias. Asi, en relacién con la edad minima exigida,
tanto la ley catalana, como la aragonesa, requieren la mayoria de
edad, mientras la ley navarra, la valenciana, el Decreto castella-
nomanchego y el proyecto asturiano admiten también a los me-
nores emancipados. Conviene recordar que el Cédigo Civil per-
mite contraer matrimonio a los menores emancipados (art. 46), y
con dispensa judicial, a los mayores de catorce afios (art. 48).
Pero conviene también recordar que la Compilacién del Derecho
Civil de Aragén, contempla una serie de peculiaridades para el
mayor de catorce afios (arts. 4 y 5) que podrian influir o contra-
ponerse a cuanto venimos poniendo de manifiesto y no sélo a la
normativa aragonesa de parejas estables no casadas.
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En cuanto se refiere al resto de los «impedimentos», también
existe alguna diferencia.Al margen de las propias diferencias ya
apuntadas entre los dos tipos de pareja que regula la ley cata-
lana y del mayor o menor acierto de la redaccion en las diversas
normas, mientras la mayoria establece como prohibicién para
formar una pareja, el parentesco entre colaterales hasta el se-
gundo grado, la ley valenciana (art. 2.1.e) lo amplia hasta el ter-
cer grado. Completando la comparacién con el régimen de im-
pedimentos del matrimonio, es evidente que en cuanto al
parentesco, es similar (si bien el Codigo civil fija como impedi-
mento el parentesco en colaterales, pero s6lo por consanguini-
dad, hasta el tercer grado, incluido, admite la dispensa para ese
grado) y no existen prohibiciones para las uniones de hecho
equiparables al impedimento de crimen. Sin embargo, a la vez
que el art. 45 del Cadigo Civil preceptla que la condicién en el
matrimonio se tendra por no puesta, en la norma aragonesa (art.
5.2) se dice que «no podra pactarse la constitucién de una pa -
reja estable no casada con caracter temporal ni someterse a
condicién». El mismo precepto se repite en las leyes navarra 'y
valenciana y en el proyecto asturiano.

Otra cuestion, siguiendo con el apartado de los impedimen-
tos o prohibiciones, que merece ser destacada, es que todas las
normas estudiadas coinciden (con el incremento de complica-
cién ya apuntado de la ley valenciana) en fijar como impedi-
mento para constituir una pareja, tanto la existencia de vinculo
matrimonial, como el formar parte de otra pareja no casada.
Pero hay una excepcion, la ley catalana, para las parejas hete-
rosexuales, fija como prohibicién tener «impedimento para con -
traer matrimonio entre si». Y es evidente que entre los impedi-
mentos para contraer matrimonio no figura el formar parte de
una pareja estable o sin estabilizar, inscrita o sin inscribir.

También divergen unas de otras las normas analizadas, en lo
que se refiere a la exigencia de convivencia, del tiempo minimo
de convivencia previa a la constitucibn como pareja «legal».
Veamos: En la ley catalana, se exigen dos afios como minimo,
salvo que haya escritura o descendencia comun, casos en que
el plazo minimo no se fija, para las parejas heterosexuales; no
para las homosexuales, que, como ya se vio, no pueden consti-
tuirse sin escritura publica. La ley aragonesa exige igualmente
dos afios de convivencia, salvo si hay escritura publica; pero no



Parejas de hecho ¢equiparacion o discriminacion? 213

hace la salvedad de la descendencia comun. Para la ley nava-
rra, si no hay escritura o descendencia comun, el tiempo exigido
es de un afio. La ley valenciana exige doce meses de conviven-
cia para poder inscribir la pareja, sin salvedades. El proyecto as-
turiano, también exige un afio, salvo con descendencia comun o
constancia en documento publico o inscripciéon. El caso del
Decreto castellanomanchego es especial; en su articulo 2 exige
la convivencia previa para poder inscribir a la pareja, pero en su
articulo 3 exige y dice: «Manifestar la voluntad de constitucion
de pareja estable no casada. Bastara con la mera convivencia
cuando la pareja tuviera descendencia comin».

Parece evidente que se trata de un error y que falta ese plazo
minimo de convivencia (salvo que queramos admitir una solu-
cion absurda que llevaria a que en un caso basta la manifesta-
cion de voluntad y en otro la convivencia) pero lo cierto es que
no consta ninguna correccion de errores referida a dicha publi-
cacion.

Otro de los aspectos donde se observan diferencias entre los
diversos textos es el referido al periodo «de luto».Me estoy refi-
riendo a que, mientras en el caso de disolucion del matrimonio,
cada conyuge (o el supérstite, si lo fue por muerte del otro)
puede contraer nuevo matrimonio sin tener que esperar ningun
lapso de tiempo a partir de que la disolucion se ha formalizado
(e inscrito).Sin embargo, el caso de las parejas de hecho es dis-
tinto, ya que la ley catalana (arts. 17 y 29) prohibe (sin admitir
pacto en contrario) constituir una nueva pareja antes del trans-
curso de seis meses tras la disolucion formal de la anterior. Este
precepto se repite en la ley aragonesa, pero no vuelve a reco-
gerse en ninguna otra de las normas estudiadas.

Ya hemos ido viendo también las diferencias en lo concer-
niente a la exigencia, en unos casos de inscripcién en registro
ad hoc, en otros de escritura publica, cdmo en unos la inscrip-
cion o la escritura tienen caracter constitutivo y en otros no,
cdémo en la ley aragonesa no se reconoce a las parejas el dere-
cho de viudedad que tienen los cényuges, cOmo en unas nor-
mas se reconocen derechos sucesorios a los miembros de la
pareja iguales a los cényuges, mientras en otras no. Si afladimos
que, en cuanto al derecho legal de alimentos, la ley catalana
(arts. 8 y 26) lo reconoce a los miembros de la pareja con pre-
ferencia a cualquier otra persona, y la ley aragonesa (art. 13)
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también, la navarra no, y la valenciana, el proyecto asturiano y
el Decreto castellanomanchego, tampoco; y si nos percatamos
gue tampoco son coincidentes las causas de extincidn de la
union en las diversas normas, probablemente lleguemos a con-
clusiones, si no graves, si preocupantes.

Pero posiblemente todas esas diferencias (sin olvidar las de-
rivadas de la distinta terminologia y de los conceptos no coinci-
dentes que utilizan las diversas normas) se quedarian en la gra-
vedad de lo que puede ser perfectamente calificado como
vulnerador del principio constitucional de igualdad, con interdic-
cién de discriminacion, si no existiera algo mas que viene a com-
plicar todavia més la situacion. Y resulta obligada la referencia
ahora y aqui a otra grave cuestion: El ambito de aplicacion de
cada una de las normas.

Aqui no vale el sistema de normas de Derecho interregional
del Cédigo Civil. Es mas, hay que temer la posibilidad de que el
asunto diste mucho de estar resuelto. Porque si existe alguna
duda de que la confusién generada puede dar lugar a situacio-
nes incoherentes y absurdas, sélo hay que repasar las diversas
normas para convencerse: La ley catalana exige, tanto para el
supuesto de parejas del mismo como de distinto sexo, que al
menos uno de los miembros tenga la vecindad civil catalana
(arts. 1.1y 20.2).La ley navarra exige (art.2) la vecindad civil na-
varra de al menos uno de los miembros. La ley valenciana exige
(art. 1.3) que al menos uno de los miembros esté empadronado
en la Comunidad. El decreto castellanomanchego establece
como requisito (art. 2) la residencia de ambos en la Comunidad
de Castilla-La Mancha. El proyecto asturiano requiere vecindad
administrativa de ambos miembros en cualquiera de los conce-
jos del Principado. La ley aragonesa, ya lo vimos, todavia com-
plica mas las cosas al mezclar la falta de requisito alguno en ese
tema en la Ley, con la exigencia de vecindad administrativa que
introduce el Decreto que crea el Registro. La contradicciéon se
revela cuando vemos que no se exige la vecindad civil arago-
nesa a ninguno de los miembros de la pareja, para que puedan
incribirse en el Registro Administrativo, pero si la vecindad ad-
ministrativa. Es claro que para que les sea aplicable la ley y el
Decreto, deberan tener la vecindad civil aragonesa, pero se da
la circunstancia que alguien que sélo tenga la vecindad admi-
nistrativa, podra acogerse a esta normativa que es civil. La so-
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lucién, como ya hemos advertido en otro momento anterior, no
es en absoluto facil.

No hace falta mucha imaginacion para prever problemas (¢,Qué
sucede si los miembros de la pareja son de distinta vecindad civil?
¢gqué norma sera la aplicable? Si la ley aplicable exige el empa-
dronamiento en la Comunidad ¢ sera causa de extincion el cambio
de residencia? Si los miembros de una pareja tienen la vecindad
civil catalana y residen en Valencia ¢a qué ley se acogeran? ¢a las
dos? ¢ por qué no? ¢podran elegir? ¢donde se inscribira la pa-
reja?), lo que no resulta tan facil es hallar las soluciones.

6. Alternativas

Cualquier estudio de Derecho comparado resulta complejo,
porque resulta a veces dificil reflejar las razones que implican
una vision normativa distinta de una misma institucion. En
efecto, el tratamiento que la norma da a un fenémeno determi-
nado puede ser distinto, porque distinta es la visién cultural o la
realidad social.Incluso el hecho de que el ordenamiento juridico,
entendido en su conjunto, se detenga a contemplar y regular
una figura, depende de la trascendencia social o cultural que tal
figura alcanza; trascendencia que no sera la misma si nos tras-
ladamos de un pais a otro.

Quiza ante la realidad de las uniones de hecho, haya que
tener mucho mas en cuenta cuanto acabamos de afirmar. La
evidencia de que no se contempla con la misma mentalidad la
existencia de una pareja de hecho en Guatemala que en
Dinamarca o que en Espafia, hard que debamos acoger con una
persepectiva critica la comparacion entre los diversos trata-
mientos normativos del supuesto. No obstante, y sobre todo,
porque en el fondo, en esa diversidad de tratamiento normativo
se esconde la diferencia de concepcidn del problema a resolver
(tema que examinaremos en el apartado siguiente), vamos a
efectuar una aproximacién a algunas otras formas de abordar
esta realidad social que son las uniones de hecho. Es esa la
razén de que, a pesar de limitarnos a relacionar preceptos con-
tenidos en distintos ordenamientos juridicos, la finalidad real de
esta exposicion, a veces sistematica, consiste en que se pueda
efectuar el andlisis de las distintas visiones del fenomeno, de al-
gunas de las alternativas (de ahi el titulo del presente apartado),
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gue ya existen positivizadas, al tratamiento normativo que veni-
mos manejando en nuestro pais.

Antes de hacer referencia a preceptos de otros ordenamien-
tos juridicos, mas o menos cercanos, debemos mirarnos histori-
camente, para percatarnos, por una parte, de que el tratamiento
legislativo de esta cuestion es novedoso, aunque no lo sea el re-
conocimiento de la propia existencia del fenémeno, y por otra,
de que los modelos establecidos, no siempre fueron los mismos,
sino que han ido variando en funcion de intereses derivados de
la situacién organizativa de la sociedad.

En este sentido, resulta interesante poner en comparacion
con el contenido del art. 39 de nuestra vigente Constitucion, el
texto del precepto equivalente en la precedente, la Constitucion
de la Segunda Republica Espafiola, de 9 de diciembre de 1931,
gue en su articulo 43, decia:

«La familia estd bajo la salvaguardia especial del
Estado. ElI matrimonio se funda en la igualdad de dere -
chos para ambos sexos, y podra disolverse por mutuo di -
senso o0 a peticion de cualquiera de los cényuges, con ale -
gacién en este caso de justa causa.

Los padres estan obligados a alimentar, asistir, educar
e instruir a sus hijos. El Estado velara por el cumplimiento
de estos deberes y se obliga subsidiariamente a su eje -
cucion.

Los padres tienen para con los hijos habidos fuera del
matrimonio los mismos deberes con respecto a los naci -
dos en él.

Las leyes civiles regularan la investigacién de la pater -
nidad. No podra consignarse declaracién alguna sobre la
legitimidad o ilegitimidad de los nacimientos ni sobre el
estado civil de los padres en las actas de inscripcién, ni
en filiacién alguna.

El Estado prestara asistencia a los enfermos y ancia -
nos, y proteccion a la maternidad y a la infancia, haciendo
suya la “Declaracién de Ginebra” o tabla de los derechos
del nifio».

Claro que hubo entre ambos textos un interin, en el que el
art. 22 del Fuero de los Espafoles, de 17 de julio de 1945, re-
sultaba tajante:
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«El Estado reconoce y ampara a la familia como insti -
tucién natural y fundamento de la sociedad, con derechos
y deberes anteriores y superiores a toda ley humana po -
sitiva.

El matrimonio serd uno e indisoluble.

El Estado protegera especialmente a las familias nu -
merosas.»

Ya centrados en lo que constituiria un estudio de Derecho
comparado, en una primera aproximacion nos referiremos a la
normativa existente en paises europeos del entorno cercano.Y
encontraremos desde tratamientos normativos que pasan por
una regulacion de las uniones de hecho, similar al que se reco-
gia en el espiritu de la proposicion de ley del Partido Popular, ya
examinada, hasta otros, claramente representativos de mentali-
dades mucho mas aventuradas. Entre éstos Ultimos, se encon-
traria el caso aleman y el holandés, mientras el ejemplo francés
refleja la idea perseguida por aquella propuesta sin efecto del
grupo parlamentario popular.

Sin detenernos en los distintos ejemplos, cabe citar los si-
guientes:

En el articulo 2020.° del Cédigo Civil Portugués (Unido de
facto) se reconocen derechos de alimentos con cargo a la he-
rencia, a las personas que hayan vivido con el causante méas de
dos afos en condiciones analogas a los conyuges.

Continuando con el examen del ordenamiento luso, en la Lei
n® 135/1999, de 28 de agosto, se recogen los supuestos de
equiparacién de ciertos derechos propios de los conyuges, a
favor de las personas unidas de hecho, indicando y regulando
los requisitos.

Por lo que se refiere a los paises escandinavos, Dinamarca
tiene una ley de 1989 que se limita a reconocer la institucion de
la convivencia inscrita, con ciertos derechos, pero no regula la
institucion. Suecia si regula, aunque parcialmente, las conse-
cuencias de la existencia de una union de hecho, desde 1994.
Del mismo afio, data la ley de partenariado noruega, y la islan-
desa es de 1996. Lo peculiar de esta normativa nérdica estriba
en que esta pensada para regular la unién de hecho entre per-
sonas del mismo sexo, con base en la idea de que las uniones
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de personas de distinto sexo, u optan por el matrimonio, o0 no
requieren regulacién especifica. Coherentes con esa idea, las
regulaciones sobre uniones de hecho entre personas del
mismo sexo, reconocen a las mismas un status muy cercano al
del matrimonio.

La legislacion holandesa va mas lejos. Data de 1998 la ley
gue regula las uniones libres, tanto entre personas del mismo,
como de diferente sexo. En efecto, en los Paises Bajos, desde el
inicio de 1998, a raiz de la reforma operada en el Derecho de
Familia, cabe la posibilidad de que dos personas del mismo sexo
puedan formalizar lo que se denomina un «Contrato de
Convivencia Registrada», al que se reconoce un tratamiento
practicamente idéntico al del matrimonio. Pero existe también
una novedosa y reciente normativa del afio 2000 que admite el
matrimonio entre personas del mismo sexo.

En Alemania esta previsto que el dia 1 de agosto de 2001
entre en vigor una ley que equipara a las parejas homosexuales
con las uniones de hecho heterosexuales, aunque no se trate
stricto sensu de dar luz verde al matrimonio homosexual (sin per-
juicio de que quizé habria que plantearse con similar rigor, hasta
gué punto el modelo, el tipo, el concepto, «la marca» de matri-
monio debe seguir siendo, aun «civilizado», el ligado a la idea sa-
cramental). Todo indica que el proyecto de ley federal en este
sentido, que prevé que en las parejas de homosexuales podra
uno de sus miembros adquirir el apellido del otro, como ocurre
entre los cényuges, que tengan automaticamente los mismos de-
rechos hereditarios, de asistencia sanitaria y reagrupamiento fa-
miliar (en caso de extranjeros) asi como las obligaciones de ma-
nutencién mutua propias entre los conyuges convencionales
—pero no la adopcién de hijos, ni tampoco una equiparacion fis-
cal plena, al no haber superado este punto la aprobacién de la
Céamara alta— superara el tramite ante el Tribunal Constitucional.
Actualmente el proyecto de ley se encuentra pendiente de la re-
solucién de los recursos presentados por dos de los estados fe-
derados —Sajonia y Baviera— por la via de urgencia (lo que de-
jard abierta, no obstante, la posibilidad de declaracién de
inconstitucionalidad por la via del recurso ordinario).
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Estudio aparte merece la normativa francesa. En esta mate-
ria, el legislador francés ha venido manteniendo la idea, ya ci-
tada, de excluir de efectos legales la unién de hecho entre per-
sonas que voluntariamente se situaban fuera de la institucion del
matrimonio. Sin embargo, recientemente, las cosas han cam-
biado como consecuencia de la publicacién en el Journal Officiel
de la République Francaise, del dia 16 de noviembre de 1999,
de la Loi n°® 99-944, du 15 novembre 1999, relative au pacte civil
de solidarité.

Se trata de una Ley cuyo articulado se limita a modificar otras
leyes, fundamentalmente preceptos del Code Civil. Mas concre-
tamente, introduce un nuevo Titulo, el XIl, en el Code, finali-
zando el Libro Primero, con dos capitulos, y aprovechando el ar-
ticulo 515, vacio de texto en ese momento.

Como indica el encabezamiento del nuevo titulo, por una
parte se define y regula el denominado «pacto civil de solidari-
dad» como un contrato celebrado por dos personas fisicas ma-
yores, de sexo diferente o del mismo sexo, para organizar su
vida comun (art. 515-1). Por otra parte, define el concubinato
(art. 515-8) como una union de hecho, caracterizada por una
convivencia de forma estable y continuada, entre dos personas
de sexo diferente o del mismo sexo, que viven en pareja.

En consecuencia, como explica Pérez Vallejo, hay que decir,
que desde la vigencia de la citada norma, en Francia queda cla-
ramente plasmada la distincion entre el concubinato (definicién
que ahora se otorga igualmente a las parejas homosexuales) y
las parejas que hayan suscrito el pacto civil de solidaridad. En
este Ultimo supuesto, se establecen derechos y obligaciones
para los miembros de la pareja, similares, cuando no equivalen-
tes en muchos aspectos, a los que rigen para los cényuges. No
se puede obviar que esta regulacion, ha venido a dar solucién a
muchas situaciones en las que, hasta entonces, habia que bus-
car salidas incluso utilizando figuras juridicas poco usadas,
como es el caso de la tontina, que con bastante frecuencia se
venia utilizando en la practica notarial francesa para conseguir
los componentes de una union de hecho, lo que no les permitia
una norma especifica.

Hay que comprender, no obstante, que el PACS (Pacto civil
de solidaridad) salié adelante después de varias y distintas pro-
posiciones en esa direccién, pero también en algunos casos ba-
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sadas en conceptos dispares. En efecto, la ley francesa de 15 de
noviembre de 1999 no fue algo espontaneo y sorpresivo, sino
gue obedecio al resultado de todo un proceso de varios intentos
de regulacion de las uniones libres en aquel pais. En concreto,
con anterioridad a la norma que venimos citando, ya en la dé-
cada de los 80 existié un proyecto con fines de sondeo y origen
doctrinal que pretendia regular el denominado «pacto de interés
comun», concebido como un contrato especial abierto a todos.
Posteriormente, en 1990, la primera iniciativa parlamentaria en
la materia se centraba en un contrato de «partenariat». En 1993
hubo una proposicion en favor de un contrato de unién civil.Y en
1997 se formalizaron, primero una propuesta de contrato de
unioén social, y después otra de contrato de unién civil y social.

Para entender todo este largo proceso y la clara renuencia y
resitencia ante las diversas propuestas, hay que hacer referen-
cia al caracter de constitucionalidad que rodea a la forma Unica
de matrimonio civil en Francia.Y en sentido paralelo a dicho es-
piritu se pronuncié el Conseil Constitutionnel al despejar cual-
quier duda al respecto y dejar claro que el estado civil de los
convivientes unidos en pacto civil de solidaridad, no sufre nin-
guna modificacion; es decir, que el pacs no da lugar al estable-
cimiento de ningun acto de estado civil.

En concreto, del Informe 99-419 DC de 9 de noviembre de
1999, del Conseil Constitutionnel francés, previo a la promulga-
cion de la ley, se puede destacar que el citado 6rgano entiende
que el legislador ha pretendido reconocer ciertos derechos a las
personas que no pueden o no quieren casarse, pero desean es-
tablecer un pacto de vida en comun. Contrariamente a las per-
sonas que viven en concubinato, los que han suscrito tal pacto
estan sujetos a ciertas obligaciones, y de ahi, concluye el
Consejo Constitucional que deriva la diferencia de trato en
cuanto a los concubinos, entendiendo que tal diferenciaciéon esta
justificada y no atenta contra ninguna prohibicién de discrimina-
cion. Por otro lado, entiende el Consejo que no es admisible la
critica a la ley, en el sentido de que modifica los requisitos para
la calificacién de concubinato, al introducir en la definicion los
caracteres de estable y continuada, referidos a la convivencia
(ello privaria de la condicicion legal de concubinato, privandoles
de ciertos beneficios sociales a uniones de personas que hasta
entonces eran consideradas como tales). EI Consejo entiende
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gue lo Unico que hace la Ley al introducir el art. 515-8, es preci-
sar que la nocion de concubinato puede aplicarse indiferente-
mente a parejas hetero y homosexuales, ya que la definicion de
los elementos constitutivos del concubinato recoge la utilizada
por la jurisprudencia.

A la hora de establecer los requisitos para constituir un pacto
civil de solidaridad, se asemeja la legislacion francesa a varias
de las autondémicas espafiolas. Prohibe su formalizacion a los
parientes hasta el tercer grado en colaterales (especificando
«inclusive», algo que no puntualizan las leyes espafiolas, aun-
gue se entiende), cuando uno esté unido en matrimonio, y
cuando uno esté ya ligado por otro pacto (también puntualiza en
esto, ya que dice «cuando uno al menos»).

El pacto civil de solidaridad francés, pensado para cubrir las
necesidades de las parejas homosexuales, es un modelo de or-
ganizacion de la convivencia en pareja, fuera del matrimonio. Se
trata pues, de un contrato, un contrato civil de una especie
nueva y tipico (Cornu), cuya definicién viene plasmada en el
texto del art. 515.1 del Code: «Un pacte civil de solidarité est un
contrat conclu par deux personnes physiques majeures, de sexe
différent ou de méme sexe, pour organiser leur vie commune».
Estamos ante una modalidad convencional de organizacion de
la convivencia entre dos personas fuera del matrimonio. No es ni
un matrimonio, ni una union libre, viene a ser una union libre for-
malizada.

Por lo que se refiere a las formalidades, el pacto civil de so-
lidaridad francés requiere, seglin la normativa estudiada, que
una vez formalizado por escrito, se presente y se deje constan-
cia del mismo ante el Juzgado. No se crea, por tanto, ningun re-
gistro administrativo, ni se establece ninguna otra solemnidad
para el otorgamiento del contrato.

Si cambiamos de continente y nos detenemos en una vision,
siquiera superficial, de algunos ordenamientos centro y sud-
americanos, encontraremos distintas filosofias a las que veni-
mos manejando en nuestro entorno cercano. Pero hay que
darse cuenta de que no puede mantenerse la misma mentali-
dad, ni a la hora de contemplar la figura, ni a la hora de enten-
der la necesidad de regularla, cuando socialmente su extension
alcanza unas cotas muy superiores a las europeas.
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Y podemos encontrar desde normativas en las que practica-
mente lo que se hace es reconocer la existencia de la union de
hecho y reconocerle los efectos propios del matrimonio, con el
cumplimiento de mas o menos requisitos (sobre todo de tiempo
de duracion de la situacién), hasta otras en que se regula la
unién de hecho o el concubinato, con caracteres distintivos del
matrimonio, con un espiritu mas cercano al de la legislacion es-
pafiola o francesa.

Mas que ante el primer supuesto, estamos en una visién
mucho mas cercana a la equiparacion total con el matrimonio
y con una filosofia mucho mas avanzada, al detenernos en el
examen de la legislacion cubana, en la que directamente se
admite el matrimonio, tanto por cumplimiento de las formalida-
des propias del mismo, como por reconocimiento judicial como
tal de la union de facto, también con ciertos requisitos. Asi po-
demos ver que en el Cédigo de la Familia de Cuba (Ley n°
1289 de febrero de 1975, Gaceta Oficial de 15 de febrero de
1975); se concreta:

«Titulo | —Del matrimonio-

Capitulo | —Del matrimonio en general—

Seccién Tercera —Del matrimonio no formalizado—

Articulo 18.— La existencia de la union matrimonial
entre un hombre y una mujer con aptitud legal para con -
traerla y que redina los requisitos de singularidad y esta -
bilidad, surtird todos los efectos propios del matrimonio
formalizado legalmente cuando fuere reconocida por tri -
bunal competente.

Cuando la union matrimonial estable no fuere singular
porque uno de los dos estaba unido en matrimonio ante -
rior, el matrimonio surtira plenos efectos legales en favor
de la persona que hubiere actuado de buena fe y de los
hijos habidos de la union.

Articulo 19.— La formalizacion o el reconocimiento ju -
dicial del matrimonio entre el hombre y la mujer unidos en
la forma sefialada en el articulo que antecede, retrotraera
sus efectos a la fecha de iniciada la unién, de acuerdo con
lo manifestado por los cényuges y testigos en el acta de
formalizacion del matrimonio o la declarada en la senten -
cia judicial.
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Articulo 20.— La ejecutoria recaida en el proceso
sobre reconocimiento de la existencia de la unién matri -
monial, sera inscripta en el libro de la seccién correspon -
diente del Registro del Estado Civil del domicilio conyugal

Seccion Cuarta —De la Prueba del Matrimonio-

Articulo 21.— Los matrimonios formalizados o los re -
conocidos judicialmente se probaran con la certificacion
de su inscripcion en el Registro del Estado Civil.

Articulo 22.— En cualquier proceso civil, penal o ad -
ministrativo en que no pudiese probarse la existencia de
la unién matrimonial conforme al articulo anterior, a los
fines del proceso de que se trate, hara prueba de su exis -
tencia la posesion constante del estado conyugal unida a
las actas de inscripcion del nacimiento de los hijos, si los
hubiere, y con los efectos, en su caso, del articulo 18.

Articulo 23.— El matrimonio formalizado en pais ex -
tranjero, donde estos actos no estuviesen sujetos a un re -
gistro regular o auténtico, puede acreditarse por cual -
quiera de los medios de prueba admitidos en Derecho».

Algo similar sucede en la legislacién venezolana. Vemos que
el Cadigo Civil de Venezuela (segun la redaccién vigente tras la
reforma parcial por Ley de 26 de julio de 1982 —afio 172° de la
Independencia y 123° de la Federacion— como reza la edicion
consultada), en su Libro Primero —De las personas-;Titulo IV —
Del matrimonio-; Capitulo Il —De las formalidades que deben
preceder al contrato de matrimonio— contiene el Articulo 70
(precisamente modificado en virtud de dicha Ley) que dice:

«Podra prescindirse de los documentos indicados en
el articulo anterior y de la previa fijacion de carteles,
cuando los contrayentes deseen legalizar la unién concu -
binaria existente en que hayan estado viviendo. Esta cir -
cunstancia se certificara expresamente en la partida ma -
trimonial».

En otros casos, la distincion conceptual se deja clara, a pesar
de que, posteriormente, se reconozcan a las uniones de hecho,
efectos similares al matrimonio. Es el caso del ordenamiento ju-
ridico salvadorefio, en el que (y no es el Gnico, como veremos)
ya en el propio texto constitucional se reconoce la proteccion
legal de la figura.
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El texto vigente en marzo de 1992 de la Constitucion de la
Republica de El Salvador de 1983, en su Titulo Il —Los dere-
chos y garantia fundamentales de la persona-; Capitulo I —
Derechos Sociales-; Seccién Primera —Familia— incluye:

«Art. 32.— La familia es la base fundamental de la so -
ciedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictara la
legislacion necesaria y creara los organismos y servicios
apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo so -
cial, cultural y econémico.

El fundamento legal de la familia es el matrimonio y
descansa en la igualdad juridica de los cényuges.

El Estado fomentard el matrimonio; pero la falta de
este no afectard el goce de los derechos que se esta -
blezcan en favor de la familia.

Art. 33.— La ley regulara las relaciones personales y
patrimoniales de los conyuges entre si y entre ellos y sus
hijos, estableciendo los derechos y deberes reciprocos
sobre bases equitativas; y creara las instituciones nece -
sarias para garantizar su aplicabilidad. Regulard asi -
mismo las relaciones familiares resultantes de la union
estable de un varén y una mujer.

Art. 36.— Los hijos nacidos dentro o fuera del matri -
monio y los adoptivos, tienen iguales derechos frente a
sus padres. Es obligacion de éstos dar a sus hijos protec -
cién, asistencia, educacioén y seguridad.

No se consignara en las actas del Registro Civil nin -
guna calificacién sobre la naturaleza de la filiacidn, ni se
expresara en las partidas de nacimiento el estado civil de
los padres».

Por otra parte, el Proyecto de Cddigo de Familia del
Ministerio de Justicia de El Salvador, de septiembre de 1992, en
su exposicion de motivos ya decia que «la necesidad de regular
los efectos juridicos de la union no matrimonial radica en el
mandato constitucional contenido en el art. 33 de la
Constitucion, motivada a su vez por el incremento notorio que
han presentado durante los Ultimos afios este tipo de uniones en
el pais. Ademas, la ausencia de legislacion sobre la materia con -
tribuye a la irresponsabilidad de los convivientes entre si, frente
a terceros y respecto de los hijos procreados en la union.
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Reconocer la existencia de la unién no matrimonial para regular
sus efectos juridicos, no significa asimilar esta unién al matri -
monio. Con ello se logra que la solucion de las posibles contro -
versias que surjan al rompimiento de la misma, tengan funda -
mento legal y no se diluciden por la via jurisprudencial».

Esto se mantiene en los articulos 118 y siguientes del Cédigo
de Familia proyectado en el mismo afio, donde se concreta que
la «unién no matrimonial que regula este Cadigo, es la consti -
tuida por un hombre y una mujer que sin impedimento legal para
contraer matrimonio entre si, hicieren vida en comun libremente,
en forma singular, continua, estable y notoria, por un periodo de
uno o mas afios», se determina la atribucion de similares dere-
chos que los reconocidos a los matrimonios, y se llega incluso a
establecer parentesco por afinidad, entre uno de los convivien-
tes y los consanguineos del otro (art. 130).

También en el ordenamiento guatemalteco, se da a la union
de hecho un reconocimiento constitucional. El articulo 48 de la
norma fundamental del afo 1985, dice textualmente:

«Unién de hecho. El Estado reconoce la uniéon de
hecho y la ley preceptuara todo lo relativo a la misma».

Pero es en la legislacion civil basica, donde el caso de
Guatemala aparece como uno de aquellos en los que con més
detenimiento se regula la figura de la union de hecho, sus re-
quisitos y efectos.

En concreto, el Cadigo Civil de Guatemala de 1963, en su
Libro | «De las personas y de la familia», contiene un Titulo Il «De
la familia», dentro del cual se incluye un primer Capitulo, que se
dedica al matrimonio, y un Capitulo Il con el titulo «De la unién
de hecho», que comprende los articulos 173 a 189, inclusive.

Puede resumirse diciendo que se da a la unién de hecho
(con ese nombre) la categoria de institucion originadora de una
familia.Dentro del Titulo 1l, dedicado a la familia, mientras el pri-
mer capitulo se dedica al matrimonio y el segundo lo es a la
union de hecho, posteriormente se continda con los capitulos
dedicados al parentesco, a la filiacion, etc.

Existe distincion entre matrimonio y union de hecho, incluso
en el parentesco. La unién de hecho no genera parentesco (algo
a destacar, ya que en nuestro ordenamiento juridico, los cényu-
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ges no son parientes, pero en el Cédigo guatemalteco, segun el
art. 190 y el 192, los cényuges son parientes por afinidad, pero
no forman grado).

Se da a la Union de Hecho una categoria, en cierto modo,
equiparable al matrimonio, pues se habla (art. 173) de la decla-
racion como tal de «la uniéon de hecho entre un hombre y una
mujer con capacidad para contraer matrimonio». No se admite,
pues, el reconocimiento de estos derechos (los previstos en el
art.176 y siguientes) a las uniones de personas del mismo sexo
—seria algo impensable en este entorno—, y se exige que pue-
dan contraer matrimonio (luego parece que los impedimentos
para que se reconozcan derechos a la unién de hecho, son los
mismos que para contraer matrimonio). Debe entenderse, por
tanto, que se esta pensando en parejas que quieren vivir como
matrimonio, pero que, por alguna razon no celebran el «rito».

Segun el art.173, puede conseguirse la declaracion por com-
parecencia personal de ambos (en algunos supuestos
—art.178— solo por uno de los dos) ante alcalde o notario, para
su inscripcion el el Registro Civil. Como requisitos, se exige que
lleven méas de tres afos, que exista hogar, y que la vida en
comun haya sido notoria ante la sociedad, cumpliendo los fines
de procreacion, alimentacion y educacion de los hijos y de auxi-
lio reciproco. (lo mismo que exige para el matrimonio, el art. 78
del Cddigo Civil guatemalteco).

Se recogen las formas de extincion de la unién, la negacion
de derechos a las uniones ilicitas (art. 180: cuando uno man-
tiene una union a sabiendas de que el otro tiene una unién an-
terior vigente, una especie de bigamia), la determinacion de la
preferencia cuando existen varias uniones de una misma per-
sona (art. 181), los derechos hereditarios entre ambos miem-
bros de la union ( art. 184), la necesidad de disolver la unién y
de haber liguidado los bienes comunes, para poder contraer ma-
trimonio, con otra persona (arts. 187 y 188) y la forma de con-
traer matrimonio los unidos de hecho, con los efectos retroacti-
vos de filiacion matrimonial de los hijos comunes (art. 189).

Los hijos nacidos de una mujer unida de hecho, si consta la
declaracion de la union, se consideran del unido de hecho.
Funcionan unas presunciones similares a las del matrimonio
con plazos semejantes (art. 182).
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Los arts. 436 y 437 del Cédigo Civil de Guatemala especifi-
can que existira un Registro de uniones de hecho, mediante un
libro especial y concreto dentro del Registro Civil.

El tratamiento que se da al tema en la legislacion mejicana
va por similares derroteros.

El Cbédigo de Familia para el Estado de Hidalgo de la
Republica Mejicana, en su articulo 150, expresa que «el concu -
binato se equipara al matrimonio civil, surtiendo todos los efectos
legales de éste, cuando se satisfagan» determinados requisitos.

El Cadigo Civil mejicano, segun texto vigente en 1996, reco-
noce «derecho a heredar por sucesion legitima: |. Los descen -
dientes, conyuges, ascendientes, parientes colaterales dentro
del cuarto grado y la concubina o el concubinario, si se satisfa -
cen en este caso los requisitos sefialados por el articulo 1.635».
Dicho articulo (1.635) establece que:

«La concubina y el concubinario tienen derecho a he -
redarse reciprocamente, aplicandose las disposiciones
relativas a la sucesién del conyuge, siempre que hayan vi -
vido juntos como si fueran cényuges durante los cinco
afios que precedieron inmediatamente a su muerte o
cuando hayan tenido hijos en comuan, siempre que ambos
hayan permanecidos libres de matrimonio durante el con -
cubinato.

Si al morir el autor de la herencia le sobreviven varias
concubinas o concubinarios en las condiciones mencio -
nadas al principio de este articulo, ninguno de ellos here -
dara».

La redaccion del articulo 1.635, Unico que conforma el capi-
tulo VI —«De la sucesidn de los Concubinos»— del Titulo IV del
Libro Il es la dada por la reforma de 1983; con anterioridad el
precepto se referia a la sucesion, pero solo de la concubina (no
se contemplaba la otra posibilidad, no esta claro si porque se
negaba la posibilidad de heredar al concubinario o porque se
daba por supuesto que la mujer no podia ser titular de herencia
alguna) y entraba en las diversas posiblidades de concurrencia
de la concubina con descendientes y parientes. Como se deriva
de la comparacion de los dos textos, se ha producido un avance
en el reconocimiento de igualdad de derechos entre hombres y
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mujeres, sin perjuicio de que se mantenga el péarrafo final, con
esa curiosa solucion pseudosaloménica para el supuesto de
confusion o complicacién por pluralidad de concubinos, que pa-
rece castigar la conducta excesivamente licenciosa.

El Catedratico de Derecho de Familia y Sucesiones de la
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de
Panama, Ulises Pitti, explicaba que mas del 40 % de las familias
panamefias viven en unioén de hecho y su estabilidad es mayor
gue la de las unidas en matrimonio y que esa, evidentemente,
era la razon por la que, en 1992, seis paises de américa recono-
cian a la unién de hecho iguales efectos que al matrimonio civil.

La Constitucion de Panama de 1972, en su art. 54, dice que

«la union de hecho entre personas legalmente capaci -
tadas para contraer matrimonio, mantenida durante 5
afios consecutivos en condiciones de singularidad y esta -
bilidad, surtir4 todos los efectos del matrimonio civil».

Es digno de hacerse notar que ya la Constitucion panamefia
de 1946 decia lo mismo en su art. 56, s6lo que exigia 10 afios
de mantenimiento de la union.

En Honduras, el Codigo de Familia de 11 de mayo de 1984,
en su art. 45 establece que la unién de hecho que reldna deter-
minados requisitos «surtird todos los efectos del matrimonio rea -
lizado legalmente». Se sigue asi lo que ya estableciera la
Constitucién de Honduras de 20 de enero de 1982 en su art.112:
«Se reconoce la uniéon de hecho entre personas legalmente ca -
paces para contraer matrimonio. La ley sefialara las condiciones
para que surta los efectos del matrimonio civil».

La Ley que regula las uniones de hecho en Ecuador
(Registro Oficial de 29 de diciembre de 1982), cita la
Constitucion de la Republica, que en su art. 25, dispone que la
Ley determine las circunstancias y condiciones bajo las cuales
las uniones de hecho, estables y monogamicas de un hombre y
una mujer, libres de vinculo matrimonial con otra persona, dan
origen a una sociedad de bienes. Dice en su exposicién de mo-
tivos «que en esencia, esta unién debe ser tratada en forma si -
milar a la de los conyuges».
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Contra lo que sucede en algunos otros ordenamientos, esta
ley no establece ningun requisito de inscripciéon en registro al-
guno, simplemente fija la definicion, diciendo (art. 1) que:

«la unién de hecho estable y monogamica de mas de
dos afios entre un hombre y una mujer libres de vinculo
matrimonial con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse
mutuamente, da origen a un sociedad de bienes».

Lo explica con mas detalle en su art. 2, al decir que:

«se presume que la union es de este caracter cuando
el hombre y la mujer asi unidos se han tratado como ma -
rido y mujer en sus relaciones sociales y asi han sido re -
cibidos por sus parientes, amigos y vecinos.»

Una forma muy clara de concretar lo que se denomina la no-
toriedad, que deja a criterio del Juez, al afiadir que «el juez apli -
card las reglas de la sana critica en la apreciacion de la prueba
correspondiente».

Mas adelante fija los modos de extincion y finalizacion de la
union de hecho, y otorga a las uniones de hecho los efectos y
derechos del matrimonio.

El Cddigo de Familia de Bolivia dice:

«Articulo 159.— Las uniones conyugales libres o de
hecho que sean estables y singulares, producen efectos
similares al matrimonio, tanto en las relaciones persona -
les como patrimoniales de los convivientes. Pueden apli -
carse a dichas uniones las normas que regulan los efec -
tos del matrimonio, en la medida compatible con su
naturaleza...»

La solucién ofrecida por la legislacion paraguaya en esta ma-
teria, sufrié una modificacion como consecuencia de las refor-
mas introducidas en 1992 en su Derecho de Familia. En efecto,
mientras el Cadigo Civil de Paraguay (Ley 1183/1986) dedicaba
sus articulos 217 a 224 a regular la unién de hecho, el texto del
art. 217, establecia que

«la unién extramatrimonial, publica y estable, entre
personas con capacidad para contraer matrimonio, pro -
ducira los efectos juridicos previstos en este capitulo».
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Dicho capitulo quedé sin contenido al derogar todos los arti-
culos citados, salvo el primero, la Ley 1/1992. Esta Ley dedica
sus articulos 83 a 94 a la unién de hecho o concubinato. Lo que
hace es conceder efectos similares al matrimonio a la union de
«un varon y una mujer que voluntariamente hacen vida en
comun, en forma estable, publica y singular, teniendo ambos la
edad minima para contraer matrimonio y no estando afectados
por impedimentos dirimentes», concediéndose mas o menos
derechos de los reconocidos a los cényuges, en funcién del
tiempo de duracion de la uniéon y de otras circunstancias.

Mencidn aparte merece el caso de PerU, y no tanto por su le-
gislacién al respecto, ya que si por algo se caracteriza es, preci-
samente, por carecer de referencia a la unién de hecho, sino
porque es en ese pais donde se ha mantenido una institucién
con caracteres de tangencialidad al matrimonio y al concubinato
y que ha sido estudiado con cierto detenimiento: el servinakuy o
sirvinakuy.

Segun explica el catedratico peruano Javier Vargas «el
Servinakuy o tinkunacuspa es un matrimonio de prueba que se
estila en muchas regiones de la sierra. Consiste en la unién de
un varén y una mujer por cierto tiempo para hacer vida comudn
compartiendo lecho, trabajo y obligaciones. La unién se man -
tiene si da resultado; en caso contrario, se disuelve y la mujer se
ausenta o el varén la retorna a su familia con la prole.
Equivaldria a un divorcio por mutuo disenso».

Quiza en algun caso, esa forma de poner fin a la conviven-
cia, estaria mas cerca del repudio, pero lo cierto es que no se
puede concretar desde cuando existe este sistema. Como
apunta Vargas, del periodo preincaico no hay testimonios y del
Imperio, «los cronistas que se ocuparon del connubio no men -
cionan un periodo probatorio no obstante su aficion a consignar
datos de esta clase». Tras ofrecer una serie de argumentos para
justificar la poco probable existencia del servinakuy durante el
Imperio, Vargas se inclina por fijar su implantacién en el colo-
niaje, apuntando incluso razones en torno a conseguir una
menor obligacion impositiva. La distingue del concubinato, y
considera que el servinakuy se considera un verdadero matri-
monio por quienes lo practican.
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Lo cierto es que el Cadigo Civil de Pera de 24 de julio de
1984, en su edicion de junio de 1991, posterior a la modificacion
por Ley 25291 de 18-12-1990, no contiene ninguna referencia a
las uniones de hecho, pero tampoco hace mencién alguna a la
institucion que estamos comentando.

Se ha criticado desde la doctrina peruana que en la legisla-
cion de ese pais no exista un reconocimiento a las formulas au-
tdctonas, como el servinacuy; algo que si se contempla en el or-
denamiento guatemalteco, donde, ya desde 1947, el Estatuto de
las Uniones de hecho, en su art. 2, decia «que las uniones veri -
ficadas y mantenidas publicamente por los elementos de raza
indigena, celebradas de acuerdo con sus costumbres, tradicio -
nes o ritos, se tienen como uniones de hecho y gozan de los de -
rechos establecidos en la presente ley, aun cuando no hayan
cumplido el tiempo previsto en el articulo anterior (3 afios)».

Es evidente que en este plano, se podria extender el estudio
que nos ocupa, al sistema matrimonial derivado de las costum-
bres de los indigenas en América espafiola, sobre cuya validez
tanto se discutio, sobre todo a la hora de dilucidar si la celebra-
cion del matrimonio entre los indigenas era o no era religiosa, lo
gue afectaba a la validez del matrimonio, segun las normas de
la Santa Madre Iglesia, tal como explica De Jorge. No se puede
olvidar que Trento no fue univesal, es decir, que después de que
religiosa y politicamente se impusiera el requisito de la forma, in-
cluso en nuestro pais, siguio existiendo una realidad que entra-
filaba la existencia de uniones no consagradas o por lo menos,
no consagradas por Roma.

7. Algunas claves del problema

Dice la profesora Roca Trias, que «el actual Derecho de
Familia, englobado en el sistema constitucional, debe ser con -
cebido como un medio para la proteccién de los derechos fun -
damentales de los individuos que forman el grupo familiar. El de -
recho de familia no es nada en si mismo si no tiene como
finalidad basica y esencial procurar la efectividad de los dere -
chos fundamentales, que son la caracteristica de los individuos
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en un sistema, como el espafiol, basado en una lista expresa
contenida en la Constitucion de 1978».

Es evidente que esa es una apreciacion totalmente correcta
de la cuestién, examinada desde un punto de vista juridico puro;
pero también es cierto que una vision més cercana a la sociolo-
gia nos debe llevar a otros planteamientos. Para ver realmente,
0 por lo menos, para intentar aproximarnos lentamente a las cla-
ves de la diversidad que venimos observando en esta materia,
necesariamente deberemos partir de dos premisas: la realidad
social y su tratamiento. La primera, sera diversa y variada, pero
incuestionable numéricamente, el segundo ya nos debera aden-
trar en profundidades mas intimamente ligadas con las razones
Ultimas del fin de la norma. La realidad social ¢ merece un trata-
miento legal? ¢.con qué objeto? Quiza para controlar y evitar que
las cosas dejen de ser como son, o, por lo menos, que no sal-
gan de un limite admisible. Entonces en nuestro entorno, en
nuestra sociedad, en nuestro pais ¢ se impone la necesidad de
regular esa realidad social? ¢ Es significativa esa realidad?

Vimos al principio las cifras que demostraban que en
Estados Unidos se habia multiplicado el nimero de parejas no
unidas en matrimonio, en las Ultimas décadas. El efecto sociol6-
gico en Francia, en lo referente al incremento de las parejas no
casadas ha sido importante; hace una década, después de ha-
berse quintuplicado en las dos anteriores el numero de parejas
no casadas, una de cada ocho parejas del total era no casada,
pero entre las personas de la generacion de 25 a 39 afios, la
proporcién subia hasta una de cada tres. La profesora Roca
Trias maneja datos del censo de 1991 en Catalufia y habla de
1.400.000 matrimonios, 54.102 parejas estables y 21.723 pare-
jas homosexuales. Si hacemos caso a los medios de comunica-
cion, deberemos entender que la realidad va mas alla que lo que
la propia hipocresia moral puede permitir (Segun reciente infor-
macion periodistica —EIl Mundo, 24-11-2000—, en Espafa po-
dria actualmente haber entre 700.000 y 1.500.000 de nifios con
padres o madres homosexuales).

La propia respuesta que ha obtenido en nuestro ordena-
miento juridico esta realidad social, patentiza que no se consi-
dera relevante. No obstante, es posible que ya se vislumbre el
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problema como grave en la lejania y convenga tomar ahora ya
las medidas oportunas.

En cualquier caso, ante la realidad de las uniones de hecho
—y nos centramos ya en el andlisis de su regulacion— caben
tres posturas, tres actitudes legislativas distintas (siempre esta-
bleciendo primero con claridad si se deja o no a la voluntad de
los miembros el sometimiento a la regulacion): 1.— Otorgar el
calificativo de matrimonio a la unién, cuando se den ciertos re-
quisitos. 2.— Otorgar los mismos efectos que al matrimonio,
siempre que se den determinados requisitos. 3.— Crear una ins-
tituciéon nueva.

La primera de las posibles posturas carece de viabilidad, por
lo que supondria de desandar todo lo andado desde Trento, y ni
el Vaticano ni toda la filosofia creada sobre el matrimonio, para
justificar su inscripcion, van ahora a admitir que aquel vendedor
de bulas florentino que fue Juan de Médicis no tenia toda la
razoén en su litigio con el profesor de Wittemberg, hace ahora ya
cuatrocientos ochenta inviernos. Parece evidente que la tercera
(o quiza una intermedia entre la 22 y la 3?) es la via utilizada por
los legisladores autondémicos, y esa es la idea que en otro mo-
mento ha rondado por la cabeza de nuestro legislador estatal,
como copia mas o menos fiel de la normativa francesa.

Pero cabe otra solucién: Que se admita el matrimonio entre
personas del mismo sexo. Pero —jhasta ahi podriamos llegar!'—
¢ése va a permitir legalizar hasta tal punto, algo que se sigue
considerando una perversion? La ley permite el matrimonio de
los homosexuales, pero con personas del otro sexo. No se per-
mitird la bendicién de la union de dos personas del mismo sexo
porque, se nos dir4, no cabe la procreacion; sin pararse a pen-
sar que entre los requisitos que el Cédigo Civil exige para con-
traer matrimonio, no esta la procreacion —ni tan siquiera la
«consumacion»— y que tales requisitos pueden darse perfecta-
mente entre personas del mismo sexo. Tampoco se admitira el
reconocimiento de derechos a las uniones de hecho homose-
xuales, hasta el grado que no exista diferencia suficiente con el
matrimonio o con las uniones de hecho heterosexuales. De ahi
la resistencia a admitir la posibilidad de adopcién conjunta por
dos personas del mismo sexo.

Es claro que este problema sélo se plantea en las socieda-
des denominadas occidentales o civilizadas. Es curioso com-
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probar que en los ordenamientos juridicos de los paises de la
Ameérica latina, ni se plantea la posibilidad de reconocer la exis-
tencia de parejas homosexuales. Mientras tanto, en nuestra so-
ciedad y en las de nuestro entorno, la legislacion tiende a con-
templar y regular figuras, precisamente para conceder derechos
a ese tipo de uniones, al considerar que son las que no tienen
otra posibilidad de reconocimiento, ya que las uniones de hecho
heterosexuales, dificilmente pueden no ver reconocidos sus de-
rechos si asi lo desean.

Al final, la realidad practica hard que exista «otro» tipo de
matrimonio. Porque no se sostiene la tesis de que lo que carac-
teriza a la union de hecho y la diferencia del matrimonio, es su
disolubilidad. Cuando alguien se une para convivir con otra per-
sona, lo haga mediante la férmula o el rito que lo haga, esta con-
vencido de que eso puede durar bastante tiempo, incluso eter-
namente.

Se ha sacralizado siempre la importancia de la forma, desde
Trento hasta ahora.Y se vuelve a hacer con las distintas regula-
ciones normativas de las uniones de hecho. Parece que sigue
primando, con la excusa de la seguridad juridica (ese es el bien
juridico que realmente protegen tipos delictivos como el de bi-
gamia —o si no, ¢qué sentido tiene ese delito en un Codigo
Penal de 1995, cuando se supone que el Derecho Penal, mas
que nunca debe estar bajo principios inspiradores como el de in-
tervencion minima—) la seguridad en el trafico mercantil, el con-
trol, a fin de cuentas, tan necesario para esa seguridad.

Como apunta el profesor Martin Casals, en los paises donde
no hay regulacion expresa, se actlia mediante el reconocimiento
de ciertas peculiaridades en distintos puntos del ordenamiento
juridico, por ejemplo en Derecho fiscal, en materia de pensiones
derivadas del sistema de Seguridad Social, incluso en derechos
sucesorios, etc.; algo parecido a lo que ocurre hoy dia en el or-
denamiento juridico espafiol, en derecho civil comin, aunque el
reconocimiento es menor en nuestro pais.

Parece claro que si algo se desprende de cualquier legisla-
cion sobre uniones de hecho (incluso cuando se limita a otorgar
a la misma los efectos propios de la unién conyugal) es la dis-
criminacién de que es objeto la union de hecho en relacién con
el matrimonio. Mientras en el caso del matrimonio, ni se exige
singularidad real, ni estabilidad, ni siquiera convivencia, ni trans-
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curso del tiempo para que tenga sus efectos; bastara con su ce-
lebracién, lo que constata que en el matrimonio lo importante es
la celebracion, la forma, el rito, no lo que suceda después.

Como consecuencia de ese mayor cimulo de exigencias, en
la mayoria de las normativas sobre la materia, se incluye como
impedimento para constituir una pareja, la pertenencia de uno
de sus miembros a otra. Tanto en el pacto civil de solidaridad
francés como en los diversos tipos de parejas contemplados en
las legislaciones autondmicas espafiolas, se fijan requisitos mas
rigurosos que los exigidos para contraer matrimonio. No hay que
olvidar que se trata, en suma, de una unién con condiciones,
pero sobre todo de una unibn monogamica entre personas no
casadas y no «pacsadas»

Sin embargo, se puede aventurar con toda tranquilidad que
nunca el formar parte de una pareja de hecho, con base en la
regulacién que sea, sera impedimento para contraer matrimo-
nio. Por dos razones, porque la legislacion sobre los requisitos
para contraer matrimonio es y s6lo puede ser estatal y por-
que, en el fondo esta implicita y presente en todo momento la
idea de que el matrimonio es otra cosa, es algo «sacramen-
tal» que no puede verse afectado por cuestiones menores,
mundanas, como son los pactos en las «pecaminosas» unio-
nes de hecho.

Nos haciamos eco en el apartado anterior de la inminente
entrada en vigor de la ley alemana que equipara a las parejas
homosexuales con las uniones de hecho heterosexuales, y de lo
gue ello supone a la hora de evidenciar la amenaza del fin del
monolitismo de la idea clasica de matrimonio, pero resulta du-
doso que se llegue a una auténtica equiparacion de situaciones
y de condicionantes. No se debe olvidar que la institucion matri-
monial se basa en la forma, antes incluso que en la voluntad de
las partes. Se trata de primar la seguridad juridica, frente a la va-
riable y voluble voluntad de los miembros de la pareja. Hasta tal
punto esto es asi, que sigue teniendo vigencia la maxima juri-
dica de Ulpiano contenida en el Digesto: «Nuptias non concubi -
tus, sed consensus facit» (El consenso, no la cohabitacién hace
el matrimonio). Se esta resaltando el caracter contractual del
matrimonio, su caracter eminentemente formal.Y resulta intere-
sante notar que la aparente conclusidn contraria no es cierta; el
disenso no anula el matrimonio ni lo disuelve, sino tras haber
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cumplimentado toda una serie de requisitos que se impone a las
partes por el Estado, claramente mas concretos y complejos que
los que se exigieron para contraerlo. Se trata de un proteccion,
mas alla y por encima de los propios intervinientes y de sus vo-
luntades, de la propia institucion.

A fin de cuentas, el objetivo del acto matrimonial, con todos
sus requisitos de forma tasados y perfectamente regulados en
nuestro ordenamiento, al igual que sucede en la mayoria de los
paises, prime un sistema u otro de matrimonio, no es otro que la
necesidad de constatacion del propio acto, la necesidad de cum-
plir con los requisitos de publicidad, seguridad y certeza inhe-
rentes al acto constitutivo de esa especial situacién que dara
lugar a tal cantidad de relaciones juridicas, que, en consecuen-
cia, precisa de la suficiente y especial acreditacion de la capaci-
dad y el consentimiento particulares, requeridos por el vinculo
que nace y que de esa forma queda asegurada.Y esa constitu-
cion del vinculo e incluso sus especiales formalismos, adquieren
una importancia tal, que llegan a separarse del propio estado
matrimonial que se crea, hasta tal punto que carece totalmente
de interés real, si con posterioridad se cumplen fielmente los ink
ciales propdésitos y fines perseguidos con la voluntad creadora
del estado. Y esto hace que ni el acto constitutivo del estado ma-
trimonial precise de ningun tipo de confirmacién o ratificacion
pasado el tiempo —aunque seria curioso conocer el auténtico
origen de costumbres como la de celebrar actos publicos de rei-
teracion a los cinco y diez lustros— ni tenga especial relevancia
el hecho de que alguno o todos los fines perseguidos dejen de
cumplirse, desaparezcan o, incluso, no existan nunca. No en
vano, el matrimonio como estado, y con todas sus consecuen-
cias juridicas, se mantiene, independientemente de que no
exista afecto, ni relacion sexual, ni fidelidad, ni ayuda ni socorro
mutuos, ni convivencia; circunstancias todas ellas irrelevantes
en tanto no sean esgrimidas por uno o por ambos cényuges en
el caso de interesar la suspension o la disolucion del vinculo;
suspensién o disolucidon que nunca se podra producir sin que
medie la voluntad en tal sentido de, al menos, uno de ellos.

Junto a lo anterior, conviene destacar algo que parece ha-
berse obviado a propdsito en las diversas regulaciones sobre
uniones de hecho. Vimos cuando analizdbamos el Decreto que
regula la materia en Castilla-La Mancha, que éste incluia como



Parejas de hecho ¢equiparacion o discriminacion? 237

prohibicion para poder constituir una pareja estable, la incapaci-
tacion judicial. Ya apuntamos también alli lo desacertado e in-
concreto de la exigencia. Pero es significativo que en ninguna
otra normativa autondmica se haga referencia concreta al con-
sentimiento, ni a la capacidad para otorgarlo. La explicaciéon es
clara y revela una vez mas la diferenciacién entre matrimonio y
«pareja de hecho regulada». Mientras para el matrimonio se
exige una capacidad distinta a la general de obrar, y ello justifica
la presencia de preceptos como los contenidos en los articulos
55, parrafo 2° y 56, péarrafo 2° del Cddigo Civil; para constituir
una pareja regulada, la capacidad exigida sera la general para
contratar y debera admitirse que, por un lado, la falta de capaci-
dad podra cuestionarse por las reglas generales y, por otro, la
posibilidad de actuar por medio de representante no requerira
especialidad en el poder.

Explica Cornu que en Francia, a raiz de la entrada en vigor
de la Ley de 15 de noviembre de 1999, al introducir en el orde-
namiento juridico civil francés la figura del pacto civil de solida-
ridad, se ha producido una situacién en la que conviven con el
matrimonio clésico, la unién libre pura y simple y la union libre
sometida a un pacto de solidaridad.

Si unimos esta sinrazén a la que supone (aunque se explica
precisamente por la préactica irrelevancia que se otorga a la con-
vivencia en la conformacion y mantenimiento del matrimonio,
gue lo es porque se contrajo con los requisitos establecidos para
ese momento, aunque luego la concurrencia de situaciones,
como la de la convivencia, haya de presumirla el Cédigo) que,
mientras en la separacion de hecho, situacidn en que se da el
matrimonio, pero no la comunidad de vida, se mantienen todos
los efectos del matrimonio, en la unién de hecho, donde existe
comunidad de vida, pero no matrimonio, ocurre todo lo contrario,
quiza las conclusiones resulten mas evidentes.

Lo cierto es que todo apunta a una disimulada y subliminal fun-
cién didactica; mientras el matrimonio es uno —algo que tampoco
es cierto— las uniones libres son mdltiples. Lo que si parece in-
tentarse dejar claro es que para que se produzca el, denominado
en el Derecho francés, concubinato notorio —el que tiene efectos
civiles, en mayor o menor grado, dependiendo de la legislacion de
cada estado— se exigen requisitos —que en el matrimonio se su-
ponen— como la estabilidad, la duracion y la publicidad. Algo que
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creara la comunidad de vida y la apariencia externa de matrimo-
nio, que otorgara a esa unién unos derechos que siempre seran
distintos a los del matrimonio, en cuanto que no se trata de que
las normas ni los efectos del matrimonio gobiernen la unién libre,
sino que ésta tendra tales o cuales derechos, en funcién de nor-
mas propias, que, ademas, como ocurre en Espafia, no son igua-
les segun el ternitorio donde resida la pareja.

Por lo que se refiere a la cuestion, tantas veces destacada,
de la posibilidad de adopcién conjunta por parte de los dos
miembros de una pareja de hecho formada por personas del
mismo sexo, conviene recordar que la situacion actual del tema
es la que vemos a continuacion.

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 175, apartado 4, segun
redaccion que mantiene desde la reforma introducida por la Ley
21/1987 de 11 de noviembre, establece con caracter general la
norma de la individualidad y unipersonalidad en el adoptante; y
en el mismo precepto cita como excepcion Unica a dicha regla la
posibilidad de adopcidn conjunta por ambos conyuges. Por otra
parte, segun prevé la referida Ley 21/1987 en su Disposicion
Adicional 3.2: «Las referencias de esta Ley a la capacidad de los
cOnyuges para adoptar simultineamente a un menor, seran
también aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pa -
reja unida de forma permanente por relacion de afectividad ana -
loga a la conyugal». No es momento de detenernos en la nece-
sidad, que éste como tantos otros textos patentizan, de que el
legislador se esmerara un poco mas en cuidar la redaccion y la
coherencia en su labor, y deberemos dar por cierto que hoy, en
nuestro ordenamiento, cabe que sean adoptantes conjunta y si-
multdneamente, tanto los cényuges, como los componentes de
una pareja de hecho heterosexual.

Con mayor o menor acierto, las distintas normas autonémicas
sobre parejas de hecho, han abordado este tema y en unos
casos se han limitado a mantener las cosas como estaban (el art.
6 de la Ley catalana y el art. 10 de la Ley aragonesa establecen
la posibilidad de adopcion conjunta de las parejas heterosexua-
les, mientras la ley valenciana no aborda el asunto), a la vez que
en otros (art. 8 de la Ley navarra) han avanzado hasta reconocer
la capacidad de adopcién conjunta a los miembros de una pareja
homosexual. Por lo que se refiere a los textos en situacion de pro-
posicion de ley, el proyecto de ley asturiano (art. 8) habla expre-
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samente de la posibilidad de que los miembros de una pareja es-
table (sin diferencia en funcién del sexo) lleven a cabo conjunta-
mente el acogimiento de menores, pero no dice nada sobre la
adopcidn; si es un lapsus, lo sabremos si el proyecto llega a plas-
marse en ley.En algun texto de proposiciones de ley ya decaidas,
como es el caso de las tramitadas en el Parlamento vasco, tam-
bién se reconocia capacidad de adopcion conjunta a los miem-
bros del mismo sexo de una pareja de hecho.

Hay que hacer notar que en otras normas autonémicas, si no
se regula este asunto, si que se intenta apuntar el objetivo de no
discriminacién.Asi, mientras en el articulado del —ya muy avan-
zado en su tramitacidn— Proyecto de Ley de la infancia y la ado-
lescencia en Aragén, no se hace ninguna referencia al tema, en
otros textos si encontramos referencias; en unos casos para
dejar clara la exclusion de las parejas homosexuales y en otros
para tender a su equiparacion. La Ley catalana de uniones es-
tables de pareja (art. 6) repite y ratifica lo ya dicho con anteriori-
dad en el derogado art. 20 de la Ley 37/1991, de 30 de diciem-
bre, sobre medidas de proteccion de menores desamparados y
regulacion de la adopcién, o en el art. 115.2 de la Ley 9/1998,
de 15 de julio, del Cddigo de Familia. En el mismo sentido se
alude a este asunto, en la Disposicion Adicional 12 de la Ley ca-
naria 1/1997, de 7 de febrero, de atencién integral de los meno-
res, y en la Disposicion Adicional 12 de la Ley cantabra 7/1999,
de 28 de abiril, de proteccién de la infancia y adolescencia. Sin
embargo en la Ley valenciana 7/1994 sobe la infancia (art. 28)
se dispone que, en cuanto a la adopcién de los menores «no
serd en ningun caso considerada una medida discriminatoria
para conceder una adopcion, el tipo de nicleo de convivenciafa -
miliar por que hayan optado libremente aquéllos o aquéllas que
soliciten la adopcién». En la Ley gallega 3/1997 (art. 32.1.a)) se
habla de «solicitudes conjuntas por cényuges o parejas con re -
lacién estable analoga a la conyugal». El art. 62 del Proyecto de
ley del menor de la Comunidad de Castilla-La Mancha no hace
tampoco distincién entre las parejas heterosexuales y homose-
xuales ante la adopcion.

Resulta palmario que, a pesar de todos los intentos en ese
sentido y de lo sencillo que podia resultar conseguir la equipa-
racion de efectos de las distintas situaciones y figuras, tal cosa
ni se ha conseguido, ni existe voluntad en los legisladores ni en
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los gobernantes de que se logre. Es claro que a los diversos le-
gisladores autondmicos les une el animo de competir en la ba-
talla de la originalidad, pero también les une la voluntad de di-
vulgar la idea de que el matrimonio es algo especial, distinto e
intocable que siempre estara por encima y alejado de cualquier
otra figura que se quiera crear para contentar a los rebeldes mi-
noritarios que se empefian en tener iguales derechos sin some-
terse a las formalidades sacralizadas, en unos casos, o en re-
nunciar a cualquier derecho u obligacién, en otros, e incluso, a
veces, en subvertir los valores eternos, pretendiendo que las
personas del mismo o de distinto sexo, pueden unirse, con fines
distintos al de la procreacion.

Al hilo de toda esta discusion, conviene centrar el tema en
dos aspectos, en primer lugar la posibilidad de contrer matrimo-
nio dos personas del mismo sexo, y, en segundo lugar, las razo-
nes para admitir o rechazar la posibilidad de adoptar conjunta-
mente por dos personas del mismo sexo, unidas de hecho.

El Consejo de Europa, ya en una Resolucién de 7 de mayo
de 1988, se mostré partidario de reconocer eficacia a los con-
tratos y pactos matrimoniales entre personas que conviven de
hecho. El Parlamento Europeo, aprobd el 8 de febrero de 1994
una Resolucién «sobre igualdad de derechos de los homose-
xuales y de las lesbianas en la Union Europea». Inicialmente la
propuesta era que la Resolucion reclamara de la Comision una
Directiva sobre la materia, pero la Resolucién citada, la A3-
0028/1994, se quedd en una solicitud a la Comision de una
Recomendacién (que no es de obligado cumplimiento) a los
Estados miembros, para que adoptaran, entre otras, medidas
como la de poner fin «a la prohibiciéon de contraer matrimonio o
de acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de
lesbianas o de homosexuales», la de garantizar a dichas unio-
nes «los plenos derechos y beneficios del matrimonio» y la de
eliminar en los ordenamientos nacionales «toda restriccion de
los derechos de las lesbianas y homosexuales a ser padres y a
adoptar o a criar nifios».

Los fieles Estados, siempre prestos a informar a sus ciuda-
danos de lo que opinan las autoridades religiosas sobre cual-
quier asunto, aungue a todas luces se trate de algo que en nada
deberia concernirle, buscaron coartadas para su falta de efecti-
vidad, y, sabedores ya de lo que, pocos dias mas tarde, signifi-
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cados dirigentes catolicos, como Karol Wojtyla (que en su alo-
cucién durante el Angelus, del domingo 20 de febrero, —sin
duda, recordando aquello de que «una cosa es la santa desver-
glienza y otra la frescura laica»— criticé que se hubiera «pedido
legitimar un desorden moral, al conferir indebidamente un valor
institucional a comportamientos desviados») o la Conferencia
Episcopal Espafiola (en su Nota del 24 del mismo mes) se en-
cargarian de recordar, ya en la sesion de votacion de la
Resolucién, la desercién fue masiva. S6lo 273 (poco més de la
mitad) de los 518 diputados que forman el Parlamento, partici-
paron en la votaciéon. De ellos, menos de la tercera parte del
total, s6lo 159, hicieron que la Resolucidn saliera adelante por
mayoria, mientras 98 votaban en contra y todavia 18 de los pre-
sentes se abstenian.

Aun el propio Parlamento Europeo, mostré a los pocos
meses una cierta necesidad de moderar su atrevimiento, y en
otra Resolucion, de 14 de diciembre de 1994, dio, como explica
el profesor Talavera, marcha atras en lo propuesto en febrero. En
concreto, en un texto en el que se trataba de conseguir la equi-
paracion de derechos entre todo tipo de parejas, incluidas las de
hecho entre personas del mismo sexo, se suprimié el parrafo
gue inicialmente decia que «la politica familiar de la Union
Europea debe reconocer diferentes tipos de familias, incluyendo
familias alternativas a las tradicionales, sin ninguna forma de
discriminacion».

Resulta igualmente representativa de la vision del tema en la
Unién Europea, la sentencia dictada por el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo en el caso Lisa Grant (C-249/1966) y publicada
el 17 de febrero de 1998. En este supuesto, en el que una mujer
lesbiana reclamaba que se considerara contraria a la prohibicion
de discriminacion contenida en el articulo 119 del Tratado de la
Unién Europea la negativa de su empresa, una compafiia de tre-
nes britanica, a reconocer a su compafiera los descuentos pre-
vistos en los viajes para los conyuges de los empleados, el
Tribunal no considera que la ley equipare los derechos de las pa-
rejas homosexuales a los del matrimonio o a los de las parejas
de hecho heterosexuales y entiende que existe diferencia entre
el concepto de discriminacion basada en el sexo, prohibida por
el Tratado, y el de discriminacién basada en la orientacién se-
xual, que no estaria comprendido en el anterior.
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Cierto es también que el Tratado de Amsterdam ha venido a
modificar los textos anteriores y la redaccion dada al actual arti-
culo 13 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, entre
los motivos de discriminacion contra la que el Consejo podra lu-
char mediante la adopcion de acciones adecuadas, incluye el de
orientacion sexual, expresamente y como distinto al de sexo.

En cualquier caso, postura distinta es la mantenida por el
Tribunal Supremo de Ontario en una sentencia de 20 de mayo
de 1999. En la referida resolucion, aquel Tribunal entendié que
era inconsitucional, por discriminatoria, una ley que establecia la
obligacién de alimentos para los cényuges y las parejas libres
heterosexuales, pero no para las homosexuales. Utilizaba como
base que en ambos tipos de parejas pueden concebirse y cui-
darse hijos, a la vez que en ninguno de los supuestos esta ex-
cluida la posibilidad de que no los haya.

Y resulta digno de ser resaltado el sistema recogido en orde-
namientos de paises como Dinamarca, Noruega, Finlandia,
Islandia, Suecia y Holanda. Estos, por ese orden, han ido recono-
ciendo derechos a las uniones homosexuales, dotandoles de un
estatuto juridico similar al del matrimonio, a la par que no paran
mientes en regular la situacion de las parejas heterosexuales no
casadas, por considerar que, estas parejas, si desean los efectos
propios del matrimonio y pueden casarse, deben contraerlo; y
para quienes no los pretenden, existe la regulacion precisa para
garantizar una justa liquidacion de sus bienes comunes al disolver
la pareja.Ya vimos, por otra parte, en el apartado anterior, la di-
reccion seguida por el legislador holandés en esta materia.

Y ya para finalizar, interesa dejar constancia de algunas
cuestiones, reflexiones y opiniones sobre el particular:

Parece obvio que si lo que se pretende es «vendernos» el
matrimonio, se esta consiguiendo. Sin quererlo (0 a proposito)
nos estamos acercando al esquema escandinavo; la legislacion
existente tiene sentido para las parejas de personas del mismo
sexo, que pretendan efectos similares a los del matrimonio; para
las parejas de personas de distinto sexo, que pretendan tales
efectos, lo mejor es que lo contraigan, es mas sencillo, mas ra-
pido, mas automético y, sobre todo, mas barato.

Se suele confundir ser de un sexo determinado con tener una
determinada orientacion sexual. Esta claro, que nuestro Codigo
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Civil ningain impedimento pone a que un hombre contraiga matri-
monio con una mujer, aunque uno o0 ambos sean homosexuales.

A mediados del pasado afio se presentd ante la Mesa de las
Cortes de Aragdn una proposicién de ley de reconocimiento del
efectos civiles del matrimonio celebrado conforme al rito gitano.
La misma se present6 por el Grupo Parlamentario Socialista y al
amparo de lo prevenido en el art. 87.2 de nuestra Constitucion.
No es el momento de entrar ahora en el andlisis de este texto
pero, al margen de sus imprecisiones, incongruencias y defi-
ciencias de todo tipo, resulta cuando menos discutible que fuera
lo mejor incrementar un sistema matrimonial como el espafiol.
Quiza esa ha sido la razén de su reciente retirada a iniciativa de
todos los grupos parlamentarios.

En cuanto al requisito de la relacion de afectividad analoga a
la conyugal, es hora ya de dejar las cosas claras y, como acer-
tadamente apunta el profesor Gavidia «si para la validez del ma -
trimonio no hace falta una determinada relacion de afectividad
entre los contrayentes, ¢en qué ha de consistir otra que le sea
anéloga?».

En relacién con la cuestion introducida en el debate por la
Ley Foral navarra 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica
de las parejas estables, al admitir la adopcién conjunta por los
componentes del mismo sexo de una pareja, hay que tener en
cuenta varios extremos. En primer lugar hay que decir que esta-
mos ante una cuestion que hoy resulta fundamental reconocer.
Los seguidores de las directrices nicenotridentinas, siguen fun-
dando su rechazo a la relacion homosexual, en que es antinatu-
ral, al ser contraria al fin primordial del matrimonio, la procrea-
cién. Pero si siempre su hipocresia hizo tambalear esa doctrina,
hoy se debe considerar derruida, al tener que reconocer, que
junto al hecho de que nadie dejaria de considerar unidos en le-
gitimo matrimonio a los conyuges porgue no hayan tenido hijos,
existe la realidad legal y cientifica que permite que cualquier
persona pueda tener descendencia, independientemente de
quién sea su pareja, e incluso de que la tenga.

Esté claro que podra considerarse constitucional y no discri-
minatorio la exclusion de la posibilidad de adopcion conjunta por
parte de las parejas homosexuales, pero lo que resulta indiscu-
tible es que tal situacion supone una diferencia de trato por
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razon del sexo. A esa diferencia de trato, es a lo que el legisla-
dor navarro ha decidido poner fin.

No es momento de entrar en matices sobre la posibilidad de
adopcion sucesiva por miembros de una pareja de hecho ho-
mosexual, a la que debe entenderse que no se esta refiriendo la
ley navarra, puesto que hay que equiparar conjunta a simulta-
nea.Otra cuestion es lo referente al acogimiento, en relacién con
el cual, al apartado 2 del art. 8 de la ley navarra, s6lamente se
refiere al mismo, fijando la necesidad de adecuar la normativa
«para contemplar el modelo de familia formado por parejas es-
tables». No seria necesario el precepto para considerar que las
parejas estables navarras pueden acoger conjuntamente.

Sabido es que desde hace un tiempo se vienen conociendo
opiniones y criterios diversos sobre si la adopcién conjunta por
parte de dos personas del mismo sexo resulta 0 no —o mejor
dicho, puede resultar o no— perjudicial para el adoptado.
Evidentemente el debate se ha retomado y reavivado al apare-
cer tal posibilidad plasmada en forma de precepto. Por esa
razon, inmediatamente se ha interpuesto recurso de inconstitu-
cionalidad contra la ley navarra por incluir en su articulado tal po-
sibilidad.

Tampoco vamos a entrar ahora en consideraciones sobre si
es logica la rigidez en los requisitos de las parejas a la hora de
proponerlos como adoptantes.No vamos a incidir ahora en el pe-
ligro que puede encerrar la consecuencia a la que lleva la esca-
sez de adoptandos, que hace que se pueda proponer a personas
0 parejas tan ideales, que casi convierte a los hijos biolégicos en
personas discriminadas. No se debe olvidar, no obstante, que ni
siquiera el excesivo celo de la Administracion protectora va a
hacer que ésta dedique su atencion a los supuestos de hijos bio-
I6gicos que puedan vivir con uno de sus progenitores y el com-
pafiero o compafiera de éste, siendo del mismo sexo.

Lo que si resulta importante es recordar que la regulacion de
esta materia, concretada en los articulos 175 a 180 del Codigo
Civil, contempla que es el Juez quien, tras la tramitacion del
oportuno expediente, decidird favorablemente sobre la adopcion
si considera suficientemente idonea o idoneas a la persona o
personas adoptantes. Esto pone de manifiesto que no es la
norma la que establece quiénes seran designados como adop-
tantes, sino el Juez, tras el oportuno procedimiento. La norma lo
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unico que hace es deteminar los requisitos para entrar en el

grupo de personas susceptibles de ser consideradas idoneas
por el Juez como adoptantes. Como explica con nitidez el
Profesor Gavidia: «lo que la ley navarra esta posibilitando es
que, cuando el Juez considere idéneos a los solicitantes de una
adopcion y que ésta es conveniente para el interés del adop -
tando, no deje de aprobar esa adopcion, por el hecho de que
aquéllos sean del mismo sexo. Lejos, por tanto, de perjudicarse

al menor, lo que se esta haciendo es aumentar las posibilidades
de favorecerle, encontrandole una pareja idonea para educarle
y cuidarle, con independencia del sexo de los que la integran».

No le falta razén al catedratico gaditano al apuntar la razén
fundamental de que, mientras ni la ley catalana ni la aragonesa
merecieron la atencion del recurrente de inconstitucionalidad, la
ley navarra haya sido objeto de esta impugnacion. Se trata de
atajar el atrevimiento que el legislador navarro ha tenido al ad-
mitir la adopcidn conjunta por personas del mismo sexo, que es
tanto como admitir que dos personas del mismo sexo pueden
tener una relacion idéntica a la matrimonial; algo rechazable por
quienes siempre han considerado la uniéon conyugal, la de dos
personas de sexo diferente, requisito incuestionable para poder
tener hijos comunes.

Si recordamos la situacion legal en escandinavia, no deja de
ser curioso, que en esta materia el marco normativo en paises,
como Dinamarca (ley de 1-10-1989), Noruega (ley de 1-8-1993)
o Suecia (ley de 23-6-1994) s6lo admiten como adoptantes con-
juntos a miembros de parejas heterosexuales

Cuando se exige como requisito la inscripcién de la unién, se
esta incurriendo en el mismo inconveniente que para el matri-
monio, con la agravante de que quien asume el contraer matri-
monio ya asume su inscripcion (algo que, por otra parte, va im-
plicito en la ceremonia) mientras quien se une de hecho, hace
eso, unirse de hecho, es decir, obviar cualquier tramite. Por eso
no es raro que suceda como en Guatemala, donde la unién no
matrimonial, para surtir efectos, requiere declaracion judicial
previa y registro posterior de la unién, con lo cual, mientras las
uniones de hecho son mas numerosas que los matrimonios, las
gue se registran son mucho menos que los matrimonios. Quiza
sea la forma de conseguir lo que se pretendia, castigar a la
union no consagrada.



246

José Maria Mata de Antonio

Sobre la cuestion de la posibilidad de que el ordenamiento
admita el matrimonio entre personas del mismo sexo, tanto
Gavidia, como de Verda hacen referencia a la doctrina contenida
en el Auto 222/1994 del Tribunal Constitucional. Esta resolucion
de 12 de julio de 1994 lo que hace es recoger la doctrina con-
solidada del Tribunal, en el sentido de que esta en manos del le-
gislador regular la materia de forma que se otorguen similares
derechos a las parejas homosexuales que a los matrimonios,
pero no admite la posibilidad de que dos personas del mismo
sexo contraigan matrimonio (al margen queda la contradiccion
gue puede darse, y que permite la legislacién, derivada de la ac-
titud ante la admision de que una persona transexual contraiga
matrimonio). Lo que si queda claro es que hoy, por hoy, sigue
siendo clara la postura de que reconocer derechos distintos a
las personas unidas en matrimonio que a las que forman parte
de una pareja de hecho, sean sus miembros de distinto o del
mismo sexo, no vulnera la interdiccion de discriminacion preve-
nida en el art. 14 de la Constitucion.

En todo este asunto es clara la postura de nuestro Tribunal
Constitucional. Por una parte en todo momento ha sentado de
forma clara la doctrina (reflejada una vez méas en la Sentencia
116/1999, de 17 de junio) de que el concepto constitucional de
familia no se reduce a la matrimonial.Y por otra, también ha ve-
nido dejando bastante clara su fidelidad a la doctrina que se
contiene en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en el sentido de que no permitir el matrimonio entre
personas del mismo sexo no implica violacién del articulo 12 del
Convenio de Roma, ya que todo depende de la facultad que tie-
nen los Estados de regular mediante leyes el ejercicio del dere-
cho a casarse.

El fondo de la cuestién es mayor de lo que a primera vista
parece. Se trata de dilucidad si las parejas de personas del
mismo sexo pueden alcanzar la misma situacion en cuanto a
derechos que la formada por personas de distinto sexo. Y en
ese sentido la respuesta esté clara. Salvo que la legislacién es-
tatal admita el matrimonio entre dos personas del mismo sexo
—algo inexistente, hoy, en todos los ordenamientos— la pareja
homosexual siempre estara discriminada respecto a la hetero-
sexual. Bien es verdad que se nos dir4 que, precisamente para
solventar esa situacion, la normativa autonémica sobre parejas
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de hecho, establece una equiparacion entre ambos tipos de pa-
reja. Pero también es cierto que eso lo es siempre que estemos
moviéndonos en el &mbito de las uniones de hecho, de las pa-
rejas no casadas; y siempre que no nos acerquemaos a ciertas
cuestiones, como la de la adopcion conjunta.Asi las cosas, una
pareja heterosexual, puede convivir de hecho, puede consti-
tuirse en una pareja estable reglamentada —de acuerdo a una
u otra normativa autondmica— y puede contaer matrimonio;
mientras, una pareja homosexual tiene las dos primeras posibi-
lidades, pero no la tercera; y aln en las dos primeras, sus de-
rechos no son del todo equiparables a las otras parejas.La con-
clusion parece clara, pero asi son las cosas y lo seran, mientras
el propio concepto de matrimonio recogido en el Diccionario
haga referencia de forma exclusiva a la union entre hombre y
mujer, mientras la forma de pensar en la sociedad actual sea la
gue es, y, sobre todo, mientras el matrimonio, como institucion,
rigidamente formalista en su constitucion, siga respondiendo a
las necesidades juridicas y econdémicas a las que siempre ha
respondido.

No es desdefiable la referencia a la polémica que en el
Derecho francés suscitd la pretendida equiparacion, en cuanto
merecedoras de una similar proteccion, entre las parejas homo-
sexuales y las heterosexuales. Con anterioridad a la Ley de 15
de noviembre de 1999, que regul6 el pacto civil de solidaridad,
la Corte de Casacion francesa siempre excluyé del concepto
concubinage a las parejas homosexuales, manteniendo que
éste no puede resultar sino de una relacion estable y continua
que tenga la apariencia de matrimonio, es decir, entre un hom-
bre y una mujer;o, lo que es lo mismo, que la mujer que vive ma-
ritalmente con otra mujer, que se encuentra a su cargo efectivo
—se trataba de un supuesto de materia de seguridad social, si-
milar a los de reclamaciones de pension suscitados ante los tri-
bunales espafioles— no satisface la condicién de vida marital
exigida por la ley. A partir de la referida ley, que reformé el Code
Civil, e introdujo un precepto definitorio del concubinato —fi-
jando éste como una unién de hecho, que se caracteriza por una
vida en comun, con estabilidad y continuidad, entre dos perso-
nas de sexe différent ou de méme sexe, que viven en pareja—
evidentemente las cosas han cambiado, incluso en una socie-
dad como la francesa, al menos legalmente.
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8. Epilogo

Imaginemos que ya el debate ha quedado zanjado, que ya se
ha alcanzado el total reconocimiento de las uniones de hecho y
la equiparacién en derechos de sus miembros con los conyuges.
Acéptese ahora la siguiente pregunta:

¢y por qué no de tres?
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