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NUEVOS MODELOS DE FAMILIA: LA RESPUESTA LEGAL

L. INTRODUCCION: LOS LLAMADOS NUEVOS MODELOS DE FAMILIA

1. Precisiones previas

¢Nuevos modelos de familia? Sin perjuicio de lo que inmediatamente diré
acerca de la «novedad-» de tales modelos, la expresion, tal y como es habitual-
mente empleada, transmite casi inconscientemente la idea de formas o mode-
los familiares, que estdn presentes en la vida social y se presentan como
alternativos a otro modelo de familia muy habitualmente calificado como tra-
dicional (lo que a su vez incluye una cierta connotacion negativa: tradicional
como equivalente en buena medida a anticuado, obsoleto...). Connotaciones
aparte (y, en efecto, conviene apartarlas para no acabar debatiendo sobre
impresiones o juicios previos), el tema merece atencion y reflexion, también
(y quiza sobre todo) desde el punto de vista juridico. Las paginas que siguen
pretenden contribuir a esa reflexion, y aportar datos y argumentos que pue-
dan ser utiles en relacion con el tratamiento juridico de tales situaciones: lo
que cabria denominar la respuesta legal. Pero antes de continuar, me parece
oportuno hacer algunas precisiones.

1) Una primera, que asume el caricter de presupuesto metodologico:
parto de la idea de que en esta materia (como en general en todo el Derecho
de Familia y de la Persona) es posible, til y necesario aplicar las mismas
técnicas que se emplean habitualmente en cualquier otra de las ramas del
Derecho civil. Si se me permite la autocita parcial: <hay una difusa pero cierta
impresion de que en este ambito ... existen lo que podriamos llamar mate-
rias o ambitos exentos de la discusion técnica, por su fuerte carga ideoldgica:
como si no fuera posible debatir fructiferamente sobre tales materias o en
dichos ambitos, porque al final lo Gnico que quedaria es la opinidon perso-
nal, justificada en prejuicios (en su sentido etimologico de juicios previos)
extrajuridicos. Lo Gnico que cabria, entonces, es ser «partidarior o no serlo:
no habria opcion al andlisis técnico-juridico, ni un posible terreno comin en
el que discutir. Todo argumento se explicaria por ese juicio previo ajeno al
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Derecho... Sobre bases tan endebles la discusion juridica no seria, en efecto,
posible. Lejos de nosotros negar que esa carga ideologica existe: seria negar
la evidencia. Pero junto a ello, estamos convencidos de que es posible reali-
zar un andlisis técnico-juridico de esta cuestion, como de todas las relativas al
Derecho de Familia, empleando a tal fin las técnicas e instrumentos intelectua-
les usados habitualmente por los juristas en el Derecho civil, o en el Derecho
en general... Desechar las conclusiones de dicho trabajo mediante el recurso
al simple expediente de decir que quien las ha obtenido es o no es «partida-
rio» de aquello que se discute, es un actitud intelectualmente paupérrima, que
muchas veces (afortunadamente no todas) intenta ocultar la pobreza argu-
mental bajo la capa de la ideologia» (Martinez de Aguirre-De Pablo").

En este mismo planteamiento, llama la atencion como se prescinde en
este campo de formas de interpretar las normas y de argumentar pacifica-
mente admitidas en otros campos del Derecho. Asi, por ejemplo, a nadie
se le ocurriria defender que una donacion de inmuebles es vilida si no
cumple la forma legalmente prevista (por ejemplo, si se hace verbalmente),
por mucho que pueda constar la voluntad de donar de quien la realiza. Sin
embargo, cuando llegamos al matrimonio (negocio juridico sujeto legalmente
a forma solemne), parece que no hay problema en aplicar muchas de las
reglas previstas para dicha institucion a dos personas que viven juntas sin
haberse casado (es decir, sin haber cumplido con la forma que es requisito
legal para que se produzcan los efectos del matrimonio, o mejor atn, que es
legalmente necesaria para que el matrimonio exista desde el punto de vista
juridico), pudiendo haberlo hecho, o incluso para afirmar mis radicalmente
la equiparacion entre tales situaciones de convivencia y el matrimonio. Los
ejemplos podrian multiplicarse.

2) Mi andlisis pretende versar sobre los modelos como tales: no, por
tanto, sobre una u otra situacion concreta. Argumentar en términos de modelo
quiere decir, a estos efectos, tomar en consideracion la mayor o menor efi-
cacia o funcionalidad del modelo como tal (matrimonio, con sus diferentes
wersiones» legales, uniones de hecho), y su mayor o menor proclividad como
tal modelo a manifestaciones patologicas. Desde esta perspectiva, los datos
estadisticos pueden ser especialmente utiles, en la medida en que ponen de
relieve las caracteristicas de cada modelo —como tal modelo—, tanto estruc-
tural como funcionalmente.

3) Solo la falta de perspectiva historica permite calificar los modelos
alternativos como radicalmente nuevos. En esta materia, las combinaciones

1 C. Martinez de Aguirre y P. de Pablo Contreras: Constitucion, derecho al matrimonio y unio-
nes entre personas del mismo sexo, Madrid, Rialp, 2007, p. 13.
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posibles son limitadas: homosexualidad y heterosexualidad, uno y una, uno
(0 una) con varios (o varias), varios con varios, todos con todos (o cualquiera
con cualquiera); lo mismo ocurre en cuanto a la organizacion: patriarcado,
matriarcado, comunas, familias nucleares, extensas, etc. Todas esas combi-
naciones han sido no solo imaginadas, sino conocidas y practicadas histori-
camente. De entre estas posibilidades, el modelo formado por un hombre y
una mujer comprometidos establemente (es decir, el matrimonio y la familia
de fundacion matrimonial) aparece como una realidad dotada de una inusual
capacidad de resistencia y recuperacion: ha sobrevivido, incluso se ha visto
depurada de muchos elementos contingentes, a lo largo de los siglos. Esta
permanencia historica del modelo matrimonial mas clasico es la que explica
que sea cuestionado recurrentemente: solo una realidad con tal capacidad
de supervivencia puede verse puesta en cuestion con similar regularidad.
Lo que habria que explicar mds bien es el constante fracaso historico de los
experimentos intentados en relacion con la sexualidad, la familia y el matri-
monio; fracaso que posibilita el recurrente redescubrimiento, también en el
campo de las ideas, del matrimonio y la familia como estructura necesaria
de la sociedad. Pero quizas nuestro sino sea olvidar la historia, y quedar asi
condenados a repetirla.

2. Caracterizacion de los nuevos modelos de familia

Hablar de nuevas formas de familia, o de modelos alternativos de fami-
lia, presupone la referencia a un modelo tradicional, clasico, «no nuevo,
en definitiva, frente al que esas otras formas o modelos representan una
novedad o un cambio. La referencia inicial puede ser, pues, ese modelo
previo frente al que aparecen las formas nuevas o alternativas de familia.
Convencionalmente, y a efectos de este andlisis, cabe caracterizar ese modelo
previo con las siguientes notas: 1) es un modelo fundado en el matrimonio
(modelo juridicamente comprometido, caracterizado por la existencia de un
vinculo juridico entre los conyuges); 2) es un modelo caracterizado por la
estabilidad institucional que deriva de la indisolubilidad o la disolubilidad
limitada (solo por las causas legalmente establecidas, si bien con mayor o
menor amplitud, en funcion de la evolucion del modelo); 3) es un modelo
formado por un hombre y una mujer (heterosexual y monoégamo, por tanto),
y vinculado a la procreacion.

En relaciéon con estas notas, los modelos alternativos o novedosos se
caracterizarian): 1) frente al modelo matrimonial, por la irrupcion de modelos
no matrimoniales (parejas de hecho), basados en la afectividad y la convi-
vencia; 2) frente al modelo juridicamente comprometido, institucionalmente
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estable, por la aparicion de modelos no comprometidos juridicamente e ins-
titucionalmente inestables (parejas de hecho, pero aqui habria que introducir
también el divorcio por voluntad unilateral de uno de los conyuges sin nece-
sidad de alegar causa alguna); 3) frente al modelo heterosexual, el modelo
sexualmente neutro, que incluye tanto las parejas heterosexuales como las
homosexuales, y que queda desligado casi por completo de cualquier rela-
cion con la procreacion. Se mantiene sin embargo, al menos por ahora, la
unidad (solo dos personas, de uno u otro sexo).

A la vista de esta caracterizacion, puede decirse que el paradigma de
las nuevas formas de familia de que venimos hablando lo son las parejas de
hecho, entre las que no hay compromiso juridico alguno, que son libremente
disolubles por la voluntad de uno cualquiera de los convivientes, y que son
sexualmente indiferenciadas. Las nuevas formas de familia han surgido como
modelos sociologicamente alternativos al matrimonio: junto al modelo matri-
monial, han aparecido situaciones de convivencia entre un hombre y una
mujer no casados entre si, caracterizadas por presencia de una relacion de
afectividad plasmada en la mutua disponibilidad sexual de los convivientes;
también han aparecido, con incidencia sociologica muy inferior pero impacto
mediatico e ideologico desproporcionado con su relevancia social, situacio-
nes de convivencia entre personas del mismo sexo caracterizadas igualmente
por la existencia de una relacion de afectividad plasmada en la mutua dispo-
nibilidad sexual.

3. La respuesta juridica: una aproximacion inicial

Al fendmeno social ha seguido la respuesta juridica:

a) Inicialmente, tales modelos se han presentado, también desde el
punto de vista del Derecho, como alternativos al matrimonio (en el que
seguirian estando presentes de forma significativa y caracterizadora esos ras-
gos a que mds arriba me he referido), de manera que estariamos hablando
de la tension entre el modelo juridico matrimonial (heterosexual, juridica-
mente comprometido e institucionalmente estable) y el modelo juridico no
matrimonial (heterosexual u homosexual, juridicamente descomprometido,
institucionalmente inestable). Una primera respuesta, que podemos denomi-
nar como «casuistica» ha consistido en ir estableciendo un régimen juridico
propio para las uniones no matrimoniales, muchas veces acercindolo al del
matrimonio, a través: i) por un lado, de reformas legales concretas que con-
templan en algunas de sus previsiones concretas estas situaciones, dandoles
habitualmente (aunque no siempre) un tratamiento semejante, cuando no
idéntico, al que recibe en ese mismo punto el matrimonio; ii) por otro lado,
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de decisiones jurisprudenciales que unas veces han optado por aplicar a las
parejas hecho reglas legales previstas para el matrimonio, a través del recurso
a la analogia, y otras veces han resuelto los problemas mediante el recurso a
reglas no especificamente matrimoniales (en ocasiones, con rechazo expreso
de la aplicacion analdgica de las normas relativas al matrimonio).

Todo ello ha cristalizado en la existencia de un corpus normativo y juris-
prudencial que ha dado respuesta caso por caso a muchas de la cuestiones
que se suscitaban en torno a las parejas de hecho. De ahi que quepa calificar
esta respuesta como «casuistica». Es el comienzo de la juridificacion de las
uniones de hecho.

b) Una segunda respuesta, que en nuestro Ordenamiento se ha sola-
pado con la anterior, ha consistido en la introduccion de un régimen juri-
dico propio para estas uniones de hecho, mas o menos cercano al régimen
matrimonial, pero en todo caso manteniendo la diferencia formal con el
matrimonio. A este modelo responden, por ejemplo, las leyes de parejas de
hecho promulgadas en muchas de nuestras Comunidades Autobnomas, en las
que las nuevas formas de familia se acogen a un modelo legal no matrimo-
nial, descomprometido, institucionalmente inestable y sexualmente neutro?.
Se otorga asi carta de naturaleza a las parejas de hecho, que pasan a ser, de
una situacion de hecho, a una figura regulada legalmente, no solo en cuanto
a sus efectos, sino también en cuanto a sus requisitos. Es la que podriamos
denominar respuesta legal institucionalizadora, en cuanto regula a las parejas
de hecho como una institucion juridica: las parejas de hecho son reguladas,
en cuanto tales, por una ley, pero se mantienen como figura distinta del
matrimonio (aunque compartan algunos de sus efectos). Constituye un paso
de gigante en el proceso de juridificacion de las parejas de hecho, y supone

2 En la fecha de redaccion de estas paginas, han dictado leyes sobre parejas de hecho Catalufia
(ley 10/1998, sobre uniones Estables de Pareja), Aragon (ley 6/1999, sobre Parejas estables no Casadas),
Navarra (ley foral 6/2000, para la Igualdad Juridica de las Parejas Estables), Comunidad Valenciana (ley
1/2001, sobre Uniones de Hecho), Baleares (ley 18/2001, de Parejas Estables), Comunidad de Madrid
(ley 11/2001, sobre Uniones de Hecho), Asturias (ley 4/2002, de Parejas Estables), Andalucia (ley
5/2002, de Parejas de Hecho), Canarias (ley 5/2003, de Parejas de Hecho), Extremadura (ley 5/2003,
sobre Parejas de Hecho), Pais Vasco (ley 2/2003, sobre Parejas de Hecho) y Cantabria (ley 1/2005, sobre
Parejas de Hecho). Por su parte, Galicia optd por introducir en la Disposicion Adicional Tercera de la
Ley 2/2006, de 14 de julio, la equiparacion entre parejas de hecho y matrimonio, aunque mas tarde
reformo esa Disposicion Adicional Tercera mediante la Ley 10/2007, de 28 de junio, para establecer una
regulacion embrionaria que evitara los problemas detectados en su primitiva redaccion.

Con notables diferencias entre unos y otros ordenamientos, este es el modelo que han seguido
muchos estados europeos: puede verse la exposicion que hace G. Garcia Cantero en este mismo volu-
men, y también, del mismo autor, ;Qué familia para el siglo XXI?, en «Convergence of legal systems in
the 21% century (General Reports delivered at the XVI" International Congress of Comparative Law)»,
Bruxelles, Bruylant, 2000, pp. 301y ss.; y JUnidad o pluralidad de modelos matrimoniales?, Zaragoza,
Universidad de Zaragoza, 2003.
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que estas situaciones de convivencia han recorrido buena parte del camino
que les separaba inicialmente del matrimonio, del que toman no solo efectos
0 consecuencias, sino también requisitos, e incluso formalidades, como vere-
mos mds adelante.

En todo caso, conviene subrayar que esta respuesta es compatible con
la anterior, en la medida en que: 1) por un lado, recoge algunos de los efectos
que la respuesta casuistica ha ido atribuyendo a las uniones de hecho desde
el punto de vista juridico; ii) pero, por otro lado, convive con los efectos que
no ha asumido, efectos que siguen siendo eficaces en los propios términos
(legales o jurisprudenciales) en que fueron formulados.

¢) La tercera respuesta en la que quiero detenerme es la que cabe deno-
minar «respuesta matrimonial-. En ella es el propio matrimonio civil el que ha
visto como iban desapareciendo algunos de los rasgos que lo caracterizaban,
de manera que esos modelos sociologicos alternativos han llegado a formar
parte de las posibilidades ofrecidas legalmente por la forma matrimonial civil,
que ha pasado a ser (con toda claridad en nuestro Derecho positivo a partir
de las reformas de julio de 2005) de matrimonio sexualmente indiferente
(admision de la posibilidad de que dos personas del mismo sexo puedan
rellenar la forma matrimonial civil) e institucionalmente inestable (admision
del divorcio por voluntad unilateral e injustificada de uno solo de los con-
yuges), lo que se traduce en un compromiso juridicamente muy débil, que
practicamente ha dejado de ser tal’. Esta evolucion, que ha propiciado la
apertura de la forma matrimonial a fin de que quepan en ella buena parte de
los modelos alternativos, se ha producido también en algunos de los (pocos)
paises que han admitido la posibilidad de que dos personas del mismo sexo
contraigan matrimonio civil (por ejemplo, en Holanda y Bélgica). La nueva
regulacion del matrimonio, en los términos indicados (pérdida de la eficacia
vinculante, admision del matrimonio civil entre personas del mismo sexo) ha
supuesto lo que cabria llamar la desjuridificacion del matrimonio, que recorre
asi en sentido inverso buena parte del camino que le separaba de las uniones
de hecho.

d) Hay que mencionar todavia otra posibilidad. Algunos paises han
optado por establecer diferentes cauces institucionales para algunas de las
posibilidades que ese matrimonio indiferenciado ofrece, o que ofrece la
misma vida social: es lo que han hecho, por ejemplo, Alemania (Lebenspa
rtnerschafigesetz, de 16 de febrero de 2001) o Inglaterra (Civil Partnership
Act, de 18 de noviembre de 2004) en relacion con el régimen juridico de las

3 Cfr. C. Martinez de Aguirre, El nuevo matrimonio civil, en el vol. col. Novedades legislativas en
materia matrimonial (Madrid, Consejo General de Poder Judicial, 2008), pp. 28 y ss.
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uniones homosexuales, creando una figura ad hoc, distinta del matrimonio,
para tales uniones. Habria entonces dos figuras diferentes: el matrimonio,
reservado para las parejas de diferente sexo, y las uniones registradas, abier-
tas Gnicamente a las parejas homosexuales. Junto a ellas, cabe también la
opcion de que unas y otras (parejas heterosexuales y parejas homosexuales)
convivan sin sujetarse a ningin régimen juridico en particular: estas serian las
verdaderas uniones de hecho. El sistema, basado en diferenciar juridicamente
situaciones y realidades diferentes entre si, no debe ser desechado.

Todo lo anterior significa que en la situacion actual, y mas si se toma
como referencia basica el Derecho positivo espanol, al hablar de las unio-
nes de hecho, y de la respuesta legal frente a ellas, no basta con limitarse
a afrontar sin mds el tratamiento juridico de las uniones de hecho, tanto de
lege lata (como hace frente a los problemas que plantea un determinado
Ordenamiento: en nuestro caso, el espanol), como de lege ferenda (como
deberia hacer frente a esos problemas); hay que abordar también la que he
llamado «espuesta matrimonial>, que consiste como hemos visto en adaptar
progresivamente la regulacion del matrimonio a las caracteristicas de estas
uniones, hasta el punto de que puede llegar a no ser precisa una regulacion
especial de las uniones de hecho porque el propio matrimonio ha asumido
algunos de sus rasgos esenciales; cabe entonces afirmar que es el matrimonio
el que se ha convertido en la shadow institution de las parejas de hecho®.
Sobre ello, como he dicho, volveremos mas adelante.

1L ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE FAMILIA Y IDERECHO

Las respuestas juridicas a las nuevas formas de familia, que acabo de
esbozar tan esquematicamente, tienen como presupuesto la neutralidad del
Derecho respecto a las formas de familia. El planteamiento podria ser como
sigue: nuestra sociedad no conoce un Gnico modelo familiar (que cabria
identificar con la familia de fundacion matrimonial, tal y como ha sido carac-
terizada mas arriba), sino una multiplicidad de modelos, que resultan de las
diferentes concepciones existentes sobre la sexualidad y las relaciones afec-

4 Cfr. R. Navarro Valls, Matrimonio y Derecho, Tecnos, Madrid, 1994, p. 67 A lo que habria que
sumar que, como se ha indicado, también las uniones de hecho han experimentado un proceso de
juridificacion, que les ha acercado considerablemente al matrimonio, haciéndoles perder en el camino
alguno rasgos propios: es lo que ocurre, por ejemplo, cuando algunas leyes autonémicas exigen un
requisito de forma (tipicamente, la inscripcion en un Registro administrativo) para la constitucion —a
efectos legales— de estas uniones; pueden citarse, por ejemplo, el art. 19 de la ley catalana (en relacion
con las parejas homosexuales), el art. 1 de la ley valenciana, o el art. 1 de la ley de las Islas Baleares.
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tivas y convivenciales, asi como de las distintas formas que tienen los ciuda-
danos de organizar esas mismas relaciones. En ejercicio de su libertad, los
ciudadanos pueden organizar su vida afectiva y de convivencia como prefie-
ran, dentro de unos limites crecientemente amplios, de forma que al Derecho
solo le quedaria reconocer y regular igualmente todas estas situaciones.
Estariamos por tanto ante modelos (matrimonial o no matrimonial, hetero-
sexual u homosexual) equivalentes y en términos generales intercambiables.
A partir de ahi, lo que procederia seria dar un tratamiento equivalente a los
diferentes modelos de familia: si son socialmente equivalentes, parece que
habrian de ser juridicamente equivalentes; lo que se conseguiria sujetandolas
a un régimen semejante, cuando no idéntico. Otra cosa seria discriminacion.

El resultado de este planteamiento ha sido una modificacion del Derecho
de familia, pero no en sus aspectos mas periféricos 0 meramente técnicos,
sino en sus lineas maestras. Sin embargo, el resultado de esta transformacion
adolece de una notable falta de coherencia interna, que impide de forma
creciente que pueda hablarse del Derecho de Familia como de un verdadero
sistema. Ello obedece a lo que Arechederra ha llamado, graficamente, la «pér-
dida de vigor teleologico» del matrimonio legal’, pero también, mas en gene-
ral, del tratamiento juridico de la familia. La sociedad, y el Derecho, parecen
carecer en muchos casos de una idea clara de cual es la funcién social de la
familia (para qué sirve), y por tanto de como ha de ser regulada. La ausen-
cia de un conjunto de ideas y valores definidos respecto a las relaciones de
caracter familiar ha hecho que esa modificacion del Derecho de Familia no
tenga un sentido claro, y que las reformas hayan sido, muchas veces, inco-
herentes, contradictorias entre si, y en ocasiones de escasa funcionalidad
social. Como ha dicho Glendon, en su mayor parte las recientes transforma-
ciones experimentadas por el Derecho de Familia no parecen obedecer a la
existencia de un conjunto coherente de objetivos, sino que cada pais parece
haber perseguido mas bien un cierto nimero de finalidades diferentes y ain
contradictorias en sus leyes o programas relativos al matrimonio; vistos indi-
vidualmente (sigue diciendo la autora), los desarrollos legales asi producidos
parecen tener un caracter casual, y casi fortuito®.

Ahora bien, jes adecuado este planteamiento, al que responden tantos
ordenamientos (entre los que se cuenta el nuestro)? Ain mas, ;podemos en
realidad responder a la pregunta anterior? ;disponemos de criterios que nos
permitan hacer un juicio como ése? Contestar adecuadamente a ambos inte-

N

L. Arechederra Aranzadi: El consentimiento matrimonial, Pamplona, EUNSA, 1989, p. 19.
6 M.A. Glendon: The Transformation of Family Law, Chicago, The University of Chicago Press,
1989, p. 2.
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rrogantes exige a su vez que nos preguntemos acerca del fundamento y sen-
tido del Derecho de Familia: jpor qué un Derecho sobre la familia? ;para qué
un Derecho sobre la familia? Y atn podemos concretar mas:chay que exten-
der a los llamados nuevos modelos de familia las reglas del matrimonio? o
hay que suprimir el matrimonio, bien directamente, bien cambiando su con-
tenido y su regulacion hasta hacerlo irreconocible? ;o habria que mantener
una regulacion especifica para cada una de esas formas (o incluso no regular
especificamente alguna de ellas)? Mas en concreto, ;como hacer frente desde
el punto de vista juridico a esas situaciones de convivencia entre dos perso-
nas que no estin casadas? Pero en todo caso, la cuestion fundamental sigue
siendo la que se pregunta acerca del fundamento y sentido de un Derecho
sobre la familia.

Tal es la aproximacion que voy a intentar en las paginas que siguen.

III.  ;POR QUE UN DERECHO SOBRE LA FAMILIA? ;JPARA QUE UN DERECHO SOBRE LA FAMILIA?

1. Una respuesta aparente: convivencia y afectividad

Una primera respuesta, que remite a los rasgos caracteristicos de las
nuevas formas de familia, seria la que hace gravitar el Derecho sobre la
familia en torno a la convivencia y la afectividad: el Derecho se ocupa de
la familia porque es una relacion de afectividad, o porque es una situacion
de convivencia, o sobre todo por ambas a la vez (porque es una relacion de
afectividad que se ha traducido en una situacion de convivencia)’. Bastaria,
pues, con que dos personas se quisieran y vivieran juntas: en este plantea-
miento quedarian efectivamente igualadas las parejas homosexuales y las
heterosexuales, y seria también indiferente que estuvieran casadas o no: lo
fundamental (convivencia y relacion de afectividad) estaria igualmente pre-

7 Ha hecho una cierta fortuna, desde el punto de vista legal, la referencia a pareja o personas
unidas por una «elacion de afectividad andloga a la conyugal> (por ejemplo, Disposicion Adicional
Tercera de la Ley 21/1987, de 11 de noviembre), a la que se anade después la coletilla «con indepen-
dencia de su orientacion sexual, para entender incluidas las parejas del mismo sexo (asi, por ejemplo,
arts. 12.4, 16.1.b) y 24.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, o arts. 23, 153, 424, 443, 444.2, 454 y
617.2 del Codigo Penal). Pueden verse también tales expresiones en algunas de las leyes autonomicas
que existen sobre esta materia: por ejemplo, entre otros, en el art. 1 de la Ley 6/1999, de 26 marzo, de
parejas estables de Aragon; en el art. 2 de la Ley foral navarra 6/2000, de 3 julio, de igualdad juridica
de las parejas estables; en el art. 1 de la ley Ley 18/2001, de 19 de diciembre sobre Parejas estables de
las Islas Baleares, o en el art. 1 de la Ley 4/2002, de 23 mayo, sobre parejas estables, del Principado de
Asturias.
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sente en todos esos modelos familiares, y por tanto lo razonable seria tratar-
las de manera semejante.

Sin embargo, el planteamiento no resulta convincente. De hecho, ni en
el tratamiento clasico de la familia, ni tampoco (y muy significativamente) en
los mas modernos, son suficientes la convivencia o la afectividad, o ambas
simultineamente. Asi resulta con toda claridad del sistema de impedimentos
matrimoniales, que impide casarse a quienes incurren en alguno de ellos, y
deja extramuros del Derecho su relacion, aunque se quieran y vivan juntos;
pero lo llamativo es que esta misma forma de hacer las cosas es la adoptada
cuando se ha decidido regular legalmente las uniones de hecho: una de las
primeras reglas (y basta ver las leyes autonémicas aprobadas entre nosotros,
pero se podria acudir también a leyes o jurisprudencia de otros paises) es
la que establece los que cabe llamar impedimentos «no matrimoniales», es
decir, la que fija qué personas van a quedar fuera de este nuevo régimen,
por mucho que se quieran y vivan juntos®. Cuando, por ejemplo, una ley dice
que dos personas que ya estin casadas pero no entre si, no pueden constituir
pareja estable —por citar un caso: art. 4. @) de la ley aragonesa— , no esta
diciendo que no puedan vivir juntos y quererse; lo que esta diciendo es que
ni han bastado ni bastan esa convivencia y esa afectividad para fundamentar
la regulacion juridica de la familia; dicho con otras palabras, que la familia no
es solo convivencia y afectividad’.

Desde otro punto de vista, si ésos (convivencia y afectividad) fueran
efectivamente el fundamento y razon de ser del Derecho de familia, lo que
no estaria claro es qué es lo que hace que el Derecho deba preocuparse (y
con la intensidad, continuidad y universalidad con la que lo habria hecho)
de las situaciones de convivencia y afectividad: qué es lo que hay en esas
situaciones que impulsa a la sociedad y al Derecho a ocuparse de ellas. El
problema es que hay muchisimas situaciones de convivencia, de afectividad,
o de convivencia mas afectividad que nunca han atraido la atencion del
Derecho, salvo quiza a efectos periféricos (es decir, no para regular la situa-
cion o la relacion en si, sino para atribuirle algunas consecuencias juridicas

8 Pueden verse: en Cataluna, arts. 1y 20 de la ley sobre uniones Estables de Pareja; en Aragon,
art. 4 de la ley sobre parejas estables no casadas en Navarra art. 2 de la ley foral para la Igualdad
Juridica de las Parejas Estables; en la Comunidad Valenciana, art. 2 de la ley sobre Uniones de Hecho;
en Baleares art. 2 de la ley de Parejas Estables; en la Comunidad de Madrid art. 2 de la ley sobre
Uniones de Hecho; en Asturias art. 3 de la ley de Parejas Estables; en Andalucia, art. 3 de la ley de
Parejas de Hecho; en Canarias, art. 2 de la ley de Parejas de Hecho; en Extremadura, art. ley sobre
Parejas de Hecho; en el Pais Vasco, art. 2 de la ley sobre Parejas de Hecho; y en Cantabria, art. 4.4 de
la ley sobre Parejas de Hecho.

9 Mais adelante volveremos sobre estos dmpedimentos no matrimoniales», pero desde una pers-
pectiva complementaria a esta.
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accidentales: por ejemplo, como causa de abstencidon o recusacion); esto
demostraria que el hecho de que dos personas vivan juntas, o que se quie-
ran, o que vivan juntas y se quieran no parece suficiente por si solo para jus-
tificar una regulacion juridica tan densa como puede llegar a ser el Derecho
de Familia.

En el andlisis precedente falta uno de los elementos de que nos hemos
servido mas arriba para caracterizar las formas nuevas de familia: la mutua
disponibilidad sexual. ;Podria ser éste el elemento clave? ;Cabria afirmar que
el Derecho se ocupa de la familia porque se trata de una relacion de convi-
vencia y afectividad en la que concurre la mutua disponibilidad sexual? La
introduccion de este elemento serviria también para justificar que el Derecho
de Familia no se ocupara de las situaciones de convivencia y afectividad sin
mutua disponibilidad sexual.

Antes de responder, hay que hacer una advertencia: en realidad, al
hablar de una relacion de afectividad lo que se estd haciendo es referirse
pudorosamente a la mutua disponibilidad sexual: cuando las leyes hablan de
«elacion de afectividad aniloga a la conyugal» a lo que quieren referirse basi-
camente es a que esa relacion de afectividad incorpore un contenido sexual,
que es lo que la diferenciaria de otras relaciones de mera afectividad, pero
sin esa dimension sexual; por eso mds arriba he hablado de relacion de afec-
tividad plasmada en la mutua disponibilidad sexual. Segtn esto, el dato sig-
nificativo para constituir una pareja de hecho juridicamente relevante, seria
la convivencia unida a la mutua disponibilidad sexual escondida bajo la capa
de la «elacion de afectividad andloga a la conyugal»: no, por tanto, cualquier
convivencia, ni tampoco una convivencia fundada en una relacion de afec-
tividad no aniloga a la conyugal (por ejemplo, el amor fraternal, el de amis-
tad). Se trataria asi de introducir una ultima diferencia entre las situaciones
de convivencia no matrimoniales pero juridicamente protegibles (aquellas en
que media la mutua disponibilidad sexual, aludida bajo la expresion «elacion
de afectividad andloga a la conyugal»), y las que no lo son (todas las demais).
Insisto en que lo relevante, entonces, no es la convivencia, ni la afectividad,
sino la convivencia unida a un tipo de afectividad muy especifico, que acaba
traduciéndose en la mutua disponibilidad sexual.

La introduccion del elemento sexual en el analisis, sin embargo, incor-
pora un factor cualitativamente diferente, que nos remite a un modelo argu-
mental distinto, el cual a su vez enlaza con el que se desarrolla a continua-
cion. En efecto, si la respuesta a la pregunta formulada al comienzo de este
parrafo fuera afirmativa (el Derecho se ocupa de la familia porque se trata de
una relacion de convivencia y afectividad en la que concurre la mutua dispo-
nibilidad sexual), habria que preguntarse inmediatamente acerca de por qué
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a la sociedad y al Derecho le interesan (ahora a estos efectos, y no a otros,
como pueden ser los relacionados con los delitos contra la libertad sexual
de las personas) las relaciones sexuales. La respuesta, que enlaza con cuanto
expondré inmediatamente, es: por sus consecuencias naturales, que son los
hijos.

2. La respuesta cldasica: familia, procreacion y continuidad social

La respuesta clasica a la pregunta de por qué el Derecho se ocupa de
la familia, no por cldsica es menos cierta. La familia es un grupo humano de
interés social primario, debido a sus funciones en relacion con la sociedad.
Desde el punto de vista social, la familia esta ligada a la subsistencia de la
sociedad, en cuanto posibilita el nacimiento de nuevos ciudadanos, y ofrece
un marco adecuado para su desarrollo integral como personas y su integra-
cion armoénica en el cuerpo social. Estas son las llamadas funciones estraté-
gicas de la familia. La familia resulta ser una estructura de humanizacion y
socializacion barata, eficaz, al alcance de practicamente cualquier ciudadano
y por ello mismo masiva.

Estas funciones esenciales de la familia son las que justifican la especial
atencion que la sociedad le dedica; atencidén que se traduce, primordial-
mente, en la existencia de una especifica regulacion juridica. De ahi también
su consideracion como grupo de interés social; pero no de interés social
secundario o accesorio, sino primario o radical, en cuanto que es en Gltimo
término la misma supervivencia de la sociedad la que resulta concernida.
Desde esta misma perspectiva, queda también claro que la familia es una ins-
titucion de interés social en la medida en que, a través de los hijos, posibilita
la existencia y socializacion de nuevos ciudadanos.

Para aclarar mis este punto, hay que aludir, primeramente, a las raices
biologicas y antropologicas de matrimonio y familia'®. El primero, y mas evi-
dente, de los fundamentos aludidos, es el caracter sexuado del ser humano,
que solo lo es en cuanto hombre o mujer; dicho con otras palabras, los indi-
viduos de la especie humana aparecen determinados necesariamente por el
sexo al que pertenecen; lo cual no es producto de la voluntad del hombre, ni
tampoco es fruto del medio social o la historia, como si fueran la evolucion
cultural, o una eventual decision consciente de la humanidad, las que hubie-

10 Mas extensamente, C. Martinez de Aguirre, Diagnostico sobre el Derecho de Familia, Madrid,
Rialp, 1996, pp. 1y ss. (v alli nuevas referencias).
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ran elegido este sistema de reproduccion, o hubieran hecho de unos seres
warones» y de otros «mujeres»'.

A partir de aqui, caba ya obtener una primera conclusion: la importancia
social de las uniones heterosexuales es muy superior a la de las homosexua-
les, porque de aquéllas nacen ciudadanos, y de éstas no. Baste pensar, por
ejemplo, que si la estructura de relaciones sexuales en una sociedad fuera la
inversa que la actual (es decir, al 99 por ciento homosexual, y el 1 por ciento
restante heterosexual), esa sociedad durarfa una generacion'.

Dando ya un paso mis adelante, es claro que esa diferenciacion sexual
se dirige objetivamente, también por su propia naturaleza, a la procreacion
(reproduccion) de la especie humana (como ocurre en todas las especies
sexualmente diferenciadas). Sin embargo, desde esta mera perspectiva, cabria
pensar que la familia, atin siendo la estructura reproductiva y asistencial mas
universal, barata y eficaz, no es estrictamente necesaria: se podrian mencio-
nar otras formas naturales o artificiales (al hilo éstas de los avances en materia
de reproduccion asistida), en que la sociedad puede organizar tanto la repro-
duccion como la asistencia material que permita la supervivencia biologica
de sus nuevos miembros. Cosa distinta es que tales otras formas sean capaces
de realizar tales funciones de forma tan barata, masiva, eficaz y permanente
como la familia. En este planteamiento, cobra especial importancia el papel
de la familia en el proceso de socializacion del ser humano.

El punto de partida lo constituyen las necesidades de subsistencia, desa-
rrollo y (en suma) «personalizacion» del recién nacido, como consecuencia
no solo de su desvalimiento fisico, sino también de su naturaleza de ser
dotado de inteligencia y voluntad, que precisa una especifica y cuidadosisima
educacion de ambas, en un ambiente adecuado. El proceso de maduracion
integral de la persona humana es el de mayor complejidad y dificultad entre
las especies animales, y va mucho mis alla de los aspectos puramente biolo-
gicos: comprende también el desarrollo de sus potencialidades intelectuales,
volitivas y afectivas, en una estrechisima interaccion con el propio desarrollo
biologico. La familia tiene como mision (nueva funcion estratégica) propor-
cionar el marco adecuado en que tal proceso de humanizacion o socializa-
cion pueda desarrollarse. Es a esto a lo que Konig ha dado la grafica denomi-

11 En este punto, por lo demads, el ser humano no es especialmente original: lo mismo ocurre
en miles de especies animales, respecto a las que serfa muy complicado justificar que es la evolucion
cultural o un prejuicio heterosexista los que les han conducido a diferenciar entre machos y hembras, y
reproducirse sexualmente. En este plano la distincion es natural.

12 Desde este punto de vista, cabe afirmar que el cardcter minoritario es condicion de posibili-
dad de las relaciones homosexuales: solo si la estructura de relaciones de una sociedad es mayoritaria-
mente heterosexual habrd nuevos ciudadanos que puedan optar por mantener relaciones homosexua-
les.
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nacion del «segundo nacimiento»?. Vale la pena subrayar que en este punto
también la diversidad sexual es importante: varon y mujer, ahora como padre
y madre, no estin llamados Gnicamente a proporcionar el material genético
preciso para que nazcan los hijos, sino que en este periodo deben aportar lo
que les es propio como varon y mujer para obtener un desarrollo armonico
e integral de los hijos. Pero retomando el hilo del discurso, si la aparicion
de nuevos ciudadanos estd directamente relacionada con la heterosexuali-
dad, el proceso de humanizacion y socializacion de los seres nacidos como
consecuencia de las relaciones habidas entre dos personas de diferente sexo
se relaciona con la estabilidad del nacleo familiar, estabilidad que es la que
puede garantizar, en términos de modelo, que el proceso se va a desarrollar
mis adecuadamente.

La importancia de la estabilidad puede apoyarse también en lo que
podriamos denominar el reverso de la moneda. A este respecto, conviene
recordar brevemente que si es socialmente bueno que las familias duren,
que se rompan no es indiferente, y que la sociedad y el Derecho faciliten la
ruptura tampoco es indiferente. Son numerosos, y suficientemente conocidos,
los estudios realizados que demuestran que las crisis familiares (separacion,
divorcio, ruptura de parejas de hecho) tiene efectos perjudiciales no deseados,
principalmente para los hijos, pero también para los conyuges, y para la socie-
dad entera. Esas consecuencias perjudiciales provocan, ademas de los costes
personales, costes econdmicos importantes, en términos de asistencia social
o sanitaria. Desde este punto de vista, la mayor estabilidad sociologica de la
familia es un bien social, y los instrumentos juridicos dirigidos a facilitarla ayu-
dan a la familia a desarrollar adecuadamente sus funciones estratégicas.

Asi pues, las funciones estratégicas de la familia, que son la razén por
la que la sociedad, y el Derecho, se ocupan de ella, aparecen vinculadas a la
heterosexualidad y a la estabilidad: el modelo heterosexual estable es el apa-
rece como mejor dotado para cumplir las funciones estratégicas de la familia,
y por tanto, se presenta como el que mejor responde a las razones por las
que el Derecho se interesa por ella y la regula.

Podemos dar todavia un paso mds. Las funciones estratégicas de la fami-
lia son, por su cardcter natural (en cuanto derivadas de la propia naturaleza
del ser humano) y permanente, las que permiten afirman el cardcter natural

13 Konig, «Sociological introduction», en el cap. 1 (dntroduction») del vol. IV (Persons and
Family») de la International Enciclopedia of Comparative Law (Ttbingen-The Hague-Paris, J.C.B. Mohr—
Paul Siebeck—/Mouton, 1974), p. 47.

14 Pueden verse, H. Alvare et al: Marriage and the Public Good. Ten Principles, Princeton, The
Whiterspoon Institute, 2006; y mds brevemente, Braprorp et al.: Why marriage matters, 2* ed., New
Cork, Institut for American Values, 2005.
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y permanente de la familia, como realidad no creada sino recibida por el
Derecho. En palabras de Lacruz®, «l Derecho, frente al hecho ‘familia’ (en
su mas amplio sentido) es un posterius: el legislador no la crea, limitindose a
tenerla en cuenta al disciplinar las otras facetas de la vida humana, y a regu-
lar sus diversos aspectos».

Con estas afirmaciones, naturalmente, no se quiere decir que la familia
haya sido y sea siempre igual en cualquier cultura o momento historico; o
que su contenido venga por completo determinado por la realidad natural
que le sirve de base. Si, al decir de d’Agostino la familiariedad» (familiarita)
es una estructura esencial de cualquier sociedad, es también cierto que en
sus manifestaciones concretas matrimonio y familia aparecen fuertemente
determinados por condicionantes culturales, sociales, econdmicos, politi-
cos, religiosos y atn juridicos'. En relacion con la familia y el matrimonio,
ni todo es permanente, ni todo es contingente. Como senala Konig', «es
preciso admitir que mientras el matrimonio y la familia existen siempre o se
regeneran espontaneamente, ciertos cambios en la forma de la familia son
inevitables». En cuya base estd lo que d’Agostino ha llamado la dibertad de
forma» que caracteriza a la familia, entendida como capacidad de crear una
casi infinita variedad de expresiones culturales'®.

A partir de cuanto antecede, cabe hacer ya una afirmacion que entiendo
particularmente importante, sobre todo puesta en relacion con algunos de
los planteamientos mas difundidos actualmente respecto al matrimonio y la
familia: el matrimonio no interesa a la sociedad —al Derecho— simplemente
en cuanto relacion de caricter afectivo o sentimental (aunque sentimientos y
afectos estén presentes en la vida del matrimonio). No se estd cuestionando
aqui en qué medida una relacion homosexual (por ejemplo), puede ser para
quien la protagoniza tan importante como una relacion heterosexual para
quienes a su vez la desarrollan. Pero esto tiene una relevancia juridica limi-
tada, en cuanto no sirve para justificar, por si solo, un tratamiento juridico
idéntico: a nadie se le ocurre, por ejemplo, que porque dos personas se
quieran, efectivamente, como padre e hijo, deban ser tratados juridicamente
como padre e hijo. El mero hecho de querer y tratar a otra persona como un
hijo no constituye por si solo un mecanismo de determinacion de la filiacion;
todo lo mas, a lo que conduce es a afirmar la posesion del estado de hijo y

15 J.L. Lacruz Berdejo en Lacruz et al., Elementos de Derecho civil IV. Familia, 2* ed., revisada
y puesta al dia por Rams Arsesa, J., Madrid, Dykinson, 2005, p. 2 (pero la opinion citada estd presente
desde las primeras ediciones)

16 D’Agostino: Linee di una filosofia della famiglia, Milano, Giuffré, 1991, p. 153.

17 Konig, op. cit., p. 23.

18 D’Agostino, op. cit., p. 78.
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en su caso, a través de ella, a facilitar la atribucion formal de la filiacion. Para
que entre dos personas que no son biologicamente padre e hijo medie un
vinculo juridico de filiacion es preciso un acto formal, que es la adopcion. En
sentido inverso, para constituir una relacion de filiacion artificial, desligada
por completo de los lazos biologicos (la filiacion adoptiva), no se exige que
previamente medie una relacion afectiva y de trato semejante a la paternofi-
lial, sino simplemente que los adoptantes sean idoneos, y que la adopcion
sea en interés del adoptando (art. 176.1 Cc.): la adopcion se constituye,
normalmente, no porque entre dos personas existe una relacion previa seme-
jante a la que se supone debe existir entre un padre y su hijo, sino en todo
caso para que esa relacion llegue a existir.

En conclusion, el reconocimiento juridico del matrimonio y la familia no
obedece al proposito de dar relevancia en Derecho a un deseo psicologico
de los particulares (que existe, pero no es juridicamente lo esencial), sino
que tiene por finalidad regular y proteger una estructura antropologica obje-
tiva (D’Agostino)".

A la luz de cuanto antecede se puede concluir que el Derecho de fami-
lia dificilmente puede ser neutral en su modo de regular la familia: el fun-
damento de su intervencion viene determinado directa y objetivamente por
las funciones estratégicas de la familia. Y su fundamento determina su sen-
tido: es la propia razén de su intervencion sobre la familia, en sus aspectos
mas radicales (no en otros ligados a circunstancias econémicas, culturales,
sociales, etc.) la que determina el sentido de dicha intervencion. Sobre estas
bases, la absoluta neutralidad del Derecho entre formas funcionalmente dife-
rentes —y, por tanto, de distinta eficacia social— de organizar juridicamente
las relaciones familiares no parece razonable, porque desapareceria entonces
la razén de ser de la propia actuacion del Derecho sobre la familia. Serfa con-
traria al propio fundamento de su intervencion.

Por lo demas, cuando el Derecho positivo decide asumir una postura
qeutral,, y dar el mismo trato a todos los modelos familiares, en realidad
lo que esta haciendo es optar por una determinada vision de qué es lo que
debe hacer el Derecho en relacion con el matrimonio y la familia®. La neutra-
lidad no pasa de ser una falacia. En este sentido, la afirmacion segtn la cual

19 D’Agostino, op. cit., p. 134.

20 Quiza convenga aclarar la idea. En esta materia, se enfrentan basicamente dos planteamientos:
uno, que entiende que hay un modelo mejor que otros, y que por tanto la sociedad y el Derecho lo que
deben hacer razonablemente es incentivar ese modelo; otro, que entiende que todos los modelos son
socialmente equivalentes, por lo que ninguno es mejor que otro, y todos deben ser tratados por igual.
La idea en cuya virtud el Derecho debe ser neutral , y por tanto no optar por ninguno de los modelos
existentes en la sociedad, y debe tratarlos a todos por igual, entraiia una clara opcion por el segundo de
esos planteamientos, y por tanto es una falacia: optar por esa neutralidad es optar por el segundo de los
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el Derecho de Familia puede ser completamente neutral ha sido calificada por
Glendon como ilusoria®!.

IV.  MODELOS FAMILIARES Y FUNCIONALIDAD SOCIAL: SOCIOLOGIA Y DERECHO

Sobre estas bases, se puede afirmar inicialmente la mayor funcionalidad
social de los modelos heterosexuales frente a los homosexuales, y dentro
de los heterosexuales de los mas estables frente a los menos estables; y se
puede también concluir que unos y otros modelos no son socialmente indi-
ferentes, ni tampoco equivalentes. Cabe, sin embargo seguir comprobando
en qué medida los distintos modelos de familia sirven para obtener las finali-
dades estratégicas que tienen socialmente asignadas. En relacion con ello, es
posible hacer una doble aproximacion, sociologica y juridica.

1. La perspectiva sociologica

Desde la perspectiva sociologica, hay algunos datos relevantes, utiles
para valorar los diferentes modelos de familia desde el punto de vista funcio-
nal, que es el que aqui hemos adoptado. Asi, las uniones no matrimoniales,
en comparacion con el matrimonio:

1) Son menos numerosas: en nuestro pais, de acuerdo con los datos
del censo de 2001, el nimero de matrimonios es de 8,9 millones (aproxima-
damente el 94%), mientras que habria un total de 563.723 parejas de hecho
(aproximadamente el 6%), de las cuales 10.474 serian homosexuales (aproxi-
madamente el 0,11 %). Sin embargo, este dato es en si mismo poco relevante
a efectos de nuestro andlisis, ya que la cuestion no es si un modelo es mas
usado que otro (lo que podria ser puramente inercial), sino si un modelo es
socialmente equivalente a otro, desde la perspectiva funcional: es decir, si un
modelo determinado cumple las funciones estratégicas asignadas genérica-
mente a la familia con la misma eficacia que otro.

2) Son poco estables: Morgan, sefiala que la probabilidad de ruptura
de las uniones de hecho es cuatro veces mayor que la de los matrimonios®;
similarmente, Benson concluye su estudio, referido a la situacion en Gran

planteamientos, y por tanto no ser neutral. Ademds, como ya se ha indicado en el texto, esta neutralidad
es contradictoria con las razones por las que el Derecho interviene en relacion con la familia.

21 Glendon, op. cit.,, p. 311.

22 P. Morgan Marriage-Lite. The Rise of Cobabitation an its Consequences, London, Institute for
the Study of Civil Society, 2000.
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Bretana, afirmando que las parejas de hecho tienen una probabilidad cinco
veces mayor de romperse que las parejas casadas®, conclusiones similares a
las obtenidas en otros estudios. No cabe duda de la mayor estabilidad socio-
logica del matrimonio frente a las uniones no matrimoniales, que se presentan
como mucho mas inestables.

La cuestion es todavia mas clara en relacion con las uniones entre
personas del mismo sexo, que son muchisimo mis inestables que los matri-
monios: asi, en Espafa, la primera encuesta nacional sobre habitos sexuales
del colectivo gay, publicada en 2002, y patrocinada por la Federacion Estatal
de Lesbianas y Gays, sefiala, entre sus conclusiones mis relevantes, que un
varon homosexual tiene relaciones con 39 personas distintas, como media,
a lo largo de su vida; que el 58% de las parejas de gays espanoles lleva mas
de un ano de relacion, pero que solo el 27% lleva mas de cinco anos, y que
Gnicamente el 20% vive en pareja*’. En el mismo sentido, investigaciones
desarrolladas en Suecia y Noruega muestran que el riesgo de ruptura es
significativamente mayor en las parejas homosexuales registradas (cuyos
efectos en los ordenamientos sueco y noruego son los mismos que los del
matrimonio) que en los matrimonios: la probabilidad de ruptura en parejas
de gays es un 35% mas alta que la de los matrimonios, y en las de lesbianas
es el triple (Anderson, Noack, Seierstad y Weedon-Fekjaer)®. Por su parte, en
los Estados Unidos, mientras que mas del 65% de los matrimonios alcanzan
una duracion de diez anos, solo el 15% de las uniones homosexuales llegan a
superar los once afios de duracion (Dailey)?.

3) Son menos fecundas: segiin el censo de 2001, el 60’7 por ciento de las
parejas de hecho no tienen hijos, mientras que el nimero de matrimonios sin
hijos es de aproximadamente al 30 por ciento; en cuanto al nimero de hijos,
mientras que el 35 por ciento de las parejas de hecho con hijos (que constitu-
yen el 11 por ciento de las parejas de hecho) tienen dos o mas, tratindose de
matrimonios el 60 por ciento de los matrimonios con hijos (que constituyen
el 41 por ciento de los matrimonios) tienen dos o mas. Sociologicamente,
pues, son mas fecundos los matrimonios que las parejas de hecho.

No necesita especial demostracion sociologica la afirmacion de que las
uniones entre personas del mismo sexo son menos fecundas que las forma-
das por personas de diferente sexo. Las uniones homosexuales son uniones

23 Aceprensa, servicio de 2 de marzo de 2005

24 Diario El Mundo, 27 de junio de 2002

25 Anderson, Noack, Seierstad y Weedon-Fekjaer, «Divorce-risk Patterns in Same-Sex
amarriages in Norway and Sweden», disponible en http://paa2004.princeton.edu/abstractViewer.
asp?submissionld=40208

26 TJ. Dailey, T.J. en, Comparing the lifestyles of homosexual couples to married couples (Marzo
2005), disponible en http://www.frc.org./get.cfm?i=IS04C02
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que, estructuralmente (no, por tanto, coyuntural o patoldgicamente) no pue-
den dar lugar al nacimiento de nuevos ciudadanos; su relevancia social es,
por ello, mucho mas limitada. Dicho brevemente, los nuevos ciudadanos,
que aseguran la continuidad social, proceden de uniones entre personas de
distinto sexo, no de uniones homosexuales: la trascendencia social de uno y
otro fendmeno es, pues, bien distinta, y el interés de la sociedad en uno u
otro tipo de uniones es también diferente. Con todo, quiero aclarar una cosa:
me estoy refiriendo a que del hecho de que dos varones o dos mujeres man-
tengan relaciones sexuales entre si, y solo de él, no se deriva el nacimiento
de nuevos seres humanos; del hecho de que varon y mujer mantengan rela-
ciones sexuales entre si, y solo de él, puede derivarse (y en muchos casos
se deriva) el nacimiento de nuevos seres humanos. Es la propia estructura y
funcionalidad de la union sexual entre personas de diferente sexo la que pro-
duce esos efectos, sin necesidad de intervencion de terceros.

Asi pues, cabe concluir que desde la perspectiva funcional, y de acuerdo
con los datos sociologicos de que disponemos, el matrimonio entre hombre
y mujer resulta ser el modelo familiar de mayor funcionalidad, es decir, que
mejor cumple las funciones estratégicas que tiene asignada la familia: es mas
fecundo y es mis estable”. El modelo que peor cumple tales finalidades es
el homosexual, que no es en si mismo fecundo, y esta caracterizado por un
altisimo grado de inestabilidad. A las uniones de hecho heterosexuales les
corresponderia una posicion intermedia, por ser menos fecundas y estables
que el matrimonio, pero apreciablemente mas que las uniones homosexua-
les.

2. La perspectiva juridica

Vayamos ahora con la aproximacion juridica a este mismo fenémeno,
deteniéndonos fundamentalmente ahora en las diferencias entre el matri-
monio y las parejas de hecho (diferencia difuminada en el Derecho positivo
espanol tras las tltimas reformas), que justamente afectan a la estabilidad
institucional o juridica de las respectivas figuras®.

Para hacer frente a la cuestion planteada, hay que preguntarse si existen
diferencias juridicamente relevantes entre el matrimonio y las uniones no
matrimoniales, y en su caso, cudles son esas diferencias. Es verdad que tanto

27 Y no solo en esos aspectos: un breve resumen de las ventajas funcionales del matrimonio en
Bradford et al., op.cit.; y mas por extenso en Alvare et al., op. cit.

28 Mis extensamente, pero antes de las reformas de 2005, C. Martinez de Aguirre, Diagnostico...
cit., pp. 123 y ss.
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en el matrimonio como en la union de hecho es facil identificar la presencia
de una voluntad de los conyuges o de los convivientes dirigida a fundar su
existencia. Pero en la mayor parte de las uniones no matrimoniales (mas
ain en nuestro Derecho, tras la admision del matrimonio entre personas
del mismo sexo), es componente esencial de la voluntad en que se basan
la exclusion expresa y explicita del matrimonio, entendido como compro-
miso juridico. Se puede decir, con D’Agostino®, que los convivientes quieren
su relacion como juridicamente descomprometida del mismo modo y con
la misma intensidad que los conyuges quieren su relacion como conyugal
(como juridicamente comprometida)*.

Desde el punto de vista juridico, la presencia o no de un compromiso
también juridico marca una diferencia fundamental: el compromiso afecta al
futuro, vincula la conducta de quien se compromete para de ahi en adelante:
eso es lo que ocurre con cualquier contrato, y es lo que ocurre también con
el matrimonio, en el que los conyuges se comprometen (vinculan su con-
ducta futura) a vivir juntos, amarse, guardarse fidelidad, socorrerse etc. Nada
de eso hay en las uniones de hecho, en las que la voluntad no incluye la vida
futura en cuanto comprometida, sino Gnicamente la pasada y la actual; la
futura, solo estd presente como mera prevision o deseo.

De cuanto antecede deriva una notable diferencia. La voluntad conyugal,
en cuanto se dirige a la asuncion de un compromiso de futuro, que abarca al
menos como tendencia toda la vida, es suficiente para fundar la relacion juri-
dica conyugal y familiar, hasta su extincion. La voluntad de los convivientes
carece de dicha fuerza: la subsistencia actual de la union depende en cada
momento de la subsistencia actual de la voluntad de convivir. La estabilidad
institucional (juridica) del matrimonio procede del compromiso; la inestabili-
dad institucional (juridica) de las parejas de hecho de la falta de compromiso:
la subsistencia actual de la union depende en cada momento de la subsisten-
cia actual de la voluntad de los convivientes. Hay en las uniones de hecho,
mientras duran, un animus actual de permanencia, que se proyecta hacia el
futuro no a través del compromiso juridicamente asumido (como en el caso
del matrimonio), sino como mero pronostico de comportamiento (cabe pen-
sar que seguird durando porque ha durado hasta ahora). Podria pensarse que
esa mayor estabilidad institucional o juridica no supone mayor estabilidad

29 D’Agostino, op. cit., p. 138.

30 Cosa distinta es que, tras la reforma del divorcio operada en nuestro pais, el compromiso
derivado del matrimonio civil sea tan liviano que la diferencia pase a ser casi irrelevante, por aproxi-
macion del régimen del matrimonio civil a la libre disolubilidad, que es caracteristica de las uniones de
hecho: cfr. C. Martinez de Aguirre, El nuevo matrimonio civil, cit., pp. 42y ss.
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real, pero lo cierto es que el modelo institucionalmente mas estable (el matri-
monio) resulta ser también el modelo sociologicamente mas estable.

Lo anterior se manifiesta en la existencia o no de un vinculo juridico
entre los conyuges o los convivientes. La voluntad matrimonial se dirige pre-
cisamente al establecimiento del vinculo conyugal. El matrimonio consiste en
la asuncion expresa y explicita de un compromiso de futuro que abarca ten-
dencialmente la vida entera. Frente a ello, la esencia de las uniones no matri-
moniales es precisamente que no comprometen a los convivientes respecto
al futuro, de manera que cualquiera de ellos puede abandonar la convivencia
sin necesidad de formalidad alguna. El compromiso matrimonial asumido por
los conyuges es reconocido por la organizacion social a través del vinculo
juridico que se instaura entre ellos, y a €l se liga la atribucion del status matri-
monial, precisamente porque la prevision vinculante de comportamiento
futuro en que consiste lo consiente. De ese compromiso, y de ese vinculo
derivan todas las obligaciones y derechos de los conyuges. Por el contrario,
la libre disolubilidad de la relacion, por voluntad de uno cualquiera de los
convivientes y sin necesidad de cumplir formalidad alguna, es uno de los
rasgos que caracteriza juridicamente a las uniones de hecho.

Las diferencias que acaban de resefarse pierden peso tras una reforma
del divorcio como la recientemente aprobada en Espana, que hace desapare-
cer practicamente el compromiso, y el vinculo, en el matrimonio civil: la dife-
rencia que queda, entonces, es simplemente la necesidad de que el vinculo
matrimonial sea judicialmente disuelto, cosa que no es precisa en las uniones
de hecho porque en ellas no existe vinculo que disolver. De ahi que quepa
afirmar que la introducciéon del divorcio sin causa, por la sola voluntad de
uno de los conyuges, aproxima notabilisimamente el matrimonio a las unio-
nes de hecho.

3. Breve recapitulacion

Asi pues, recapitulando: a) desde el punto de vista sociologico, el matri-
monio integrado por un hombre y una mujer es el modelo que mejor cumple
las funciones estratégicas que la familia: es significativamente mas fecundo
y estable que las uniones de hecho heterosexuales, y todavia mas si nos
referimos a los modelos homosexuales, ya sean éstos de uniéon de hecho, o
de union de hecho juridificada, o incluso de matrimonio, como ocurre entre
nosotros desde 2005; b) desde el punto de vista juridico, también el matri-
monio, y mds cuanto mas firme sea el vinculo juridico que genera (es decir,
cuanto mas limitadas sean las causas de divorcio), es institucionalmente mas
estable que las uniones de hecho, hayan sido juridificadas o no.
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Una conclusion se impone, por tanto: no parece coherente con el sen-
tido y el fundamento de la intervencion del Derecho sobre la familia dar el
mismo tratamiento, o un tratamiento muy semejante, a modelos familiares
que han revelado ser de tan diferente funcionalidad social y juridica. Si el
fundamento y el sentido del Derecho de Familia es permitir que la familia
desarrolle 6ptimamente sus funciones estratégicas (nacimiento, humanizacion
y socializacion de nuevos ciudadanos), l6gicamente los modelos familiares
que han demostrado juridica y sociologicamente mas aptitud para desarro-
llarlas deben ser preferidos e incentivados.

Esta Gltima afirmacion enlaza, en nuestro Ordenamiento, con la garantia
institucional del matrimonio contenida en el art. 32 de la Constitucion, garantia
institucional que, quiere decir al menos, que el matrimonio, como institucion
garantizada constitucionalmente (art. 32 CE.), goza de la proteccion reforzada
del art. 53.1 CE, y que aunque también estin amparadas por el art. 39 CE.
las familias de origen no matrimonial (entre otras, Ss. TC. 222/1992, 47/1993,
74/1997), ello no debe forzosamente suponer paridad de trato en todos los
ordenes entre las uniones no matrimoniales y el matrimonio, que puede ser
tratado mas favorablemente que aquéllas (Ss. TC. 184/1990,74/1997).

V. LA RESPUESTA JURIDICA: DIAGNOSTICO SOBRE EL DERECHO ESPANOL

Como he indicado mis arriba, el Derecho positivo espafiol conoce tres
respuestas diferentes al conjunto de problemas planteados por los nuevos
modelos de familia: la que hemos llamado «casuistica» (conjunto heterogé-
neo de respuestas concretas, legales y jurisprudenciales, que resuelven casos
concretos), la que hemos llamado «espuesta legal institucionalizadora» (basi-
camente, leyes autondmicas de parejas de hecho), y la que hemos llamado
respuesta «matrimonial», (flexibilizacion del matrimonio civil hasta dar cabida
en él, en lo fundamental, a los modelos alternativos).

La primera respuesta ha sido dada por el legislador central y los legisla-
dores autonoémicos, asi como por los Tribunales (incluido el Constitucional);
la segunda, es la elegida por muchas Comunidades Autonomas, que han
aprobado las leyes de parejas de hecho que han sido mencionadas mas arriba;
y por ultimo, la tercera se ha dado a través de las reformas operadas por las
leyes 13/2005 (admision del matrimonio civil entre personas del mismo sexo®)

31 Sobre diversos aspectos de esta ley pueden verse C. Martinez de Aguirre Aldaz y P. de Pablo
Contreras: Constitucion, derecho al matrimonio y uniones entre personas del mismo sexo, cit.; y MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, C., La adopcion conjunta por matrimonios homosexuales: el efecto indirecto (pero que-
rido) de un reforma matrimonial, Revista de Derecho Privado» julio-agosto 2007, pp. 3 y ss.
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y 15/2005 (introduccion del divorcio sin causa, ni priacticamente plazos™),
por el legislador central.

El resultado final es especialmente complejo, ya que se ha traducido,
merced al sistema autondémico y a la aplicacion practica de los criterios
constitucionales en materia de distribucion de competencia legislativa, en
la coexistencia y solapamiento de las tres respuestas en aquéllos territorios
en los que hay una ley de parejas de hecho: en efecto, en tales territorios
se aplican tanto las reformas de 2005, como sus propias leyes autonomicas,
como las leyes e las que se resuelven problemas concretos relacionados con
las uniones de hecho®.

Por otro lado, cada una de tales respuestas presenta algunos problemas
técnicos que no estd de mas resaltar. Pero antes de hacerlo, puede ser opor-
tuno aludir, por un lado, a la tendencia a equiparar matrimonio y uniones de
hecho, y por otro lado al fendbmeno de progresivo y reciproco acercamiento
que han experimentado, desde el punto de vista juridico, el matrimonio y las
uniones de hecho.

1. La equiparacion entre matrimonio y uniones de becho y sus problemas

A la hora de hablar acerca del tratamiento juridico de las uniones de
hecho, es facil identificar una fuerte tendencia a equipararlas al matrimonio.
Ya hemos visto mas arriba como funcional, sociologica y juridicamente son
realidades diferentes. Hay, ademds, algunas otras razones de indole técnica
que arguyen contra la equiparacion juridica entre las parejas de hecho y
el matrimonio, por las distorsiones que introduciria esta solucion tanto en
el matrimonio —en el caso espafol, antes de las reformas introducidas en
2005— como (y me atreveria a decir que principalmente) en las uniones no
matrimoniales:

1) Si se trata de una uniéon no matrimonial querida en si misma, con
voluntad expresa de excluir el matrimonio, sno supondria la aplicacion de las
reglas relativas a éste ultimo violentar la clara voluntad de los convivientes?
Roca Trias habla, en este caso, de una dmposicion ideologica que vulneraria

32 Sobre la cual, C. Martinez de Aguirre Aldaz, El nuevo matrimonio civil, cit.

33 Entre estas tres respuestas hay una cierta secuencia cronolégica: primero se dio la respuesta
casuistica, después muchas Comunidades Autonomas han optado por la respuesta legal institucionaliza-
dora (también, por carecer de competencia para dar la respuesta matrimonial), y por altimo el legisla-
dor central ha dado la respuesta matrimonial. Pero esta secuencia, como queda dicho, no es excluyente:
se solapan las tres fases. Es mas, el modelo casuistico sigue vigente, como lo atestigua la recentisima
reforma del art. 174 de la Ley General de la Seguridad Social, operada por medio de la Ley 40/2007, de
4 de diciembre.
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los derechos de los propios interesados» *. El respeto al principio de libre
desarrollo de la personalidad, que esta en la base del reconocimiento juridico
de estas uniones, jno implicaria también respetar la libre decision de man-
tener tal unidn al margen del Derecho, y mids en concreto al margen de las
reglas del matrimonio? Si la decision de politica legislativa fuera equiparar las
uniones no matrimoniales al matrimonio, el planteamiento del ordenamiento
serfa de indiferencia frente a una voluntad precisamente dirigida a excluir el
matrimonio: daria igual celebrarlo o no, querer contraerlo o rechazarlo, cum-
plir o no las formalidades previstas; en cualquier caso, la situacion juridica de
los convivientes seria la misma que la de los casados. Pero entonces seria el
mismo matrimonio el que habria perdido sentido.

2) Si los motivos del rechazo del matrimonio estan ligados a la pérdida
de derechos, ventajas o beneficios eventualmente derivada de su celebracion,
ademas de que sigue siendo una situacion querida por los convivientes (se
supone que tras haber sopesado las ventajas e inconvenientes de cada una
de las posibilidades: casarse o no), lo mas coherente con su voluntad es
mantener de nuevo la exclusion elegida (querida) de las reglas del matri-
monio. Aplicar en su conjunto las reglas del matrimonio —por tanto, con la
pérdida de las ventajas o beneficios que se trata de evitar— vulneraria esa
eleccion libremente realizada por los conviventes; y aplicar dichas reglas solo
parcialmente, no en lo desventajoso, sino Ginicamente en lo beneficioso para
los convivientes, se acercaria mucho a lo que es el fraude de ley: se excluye
el matrimonio para evitar sus inconvenientes, pero se alega la analogia, o en
general la similitud con la convivencia more uxorio para aprovecharse de
sus ventajas. Como apunta Barthelet, los convivientes intentan aprovecharse
simultaneamente del Derecho y del no-Derecho, esquivando las obligaciones
y consecuencias desventajosas, mientras buscan la aplicacion de las normas
que les resultan beneficiosas®. En puridad, no habria aqui equiparacion entre
matrimonio y uniones no matrimoniales, sino extension a éstas Gltimas de la
normativa matrimonial Gnicamente en lo que resultara beneficioso para los
convivientes. Pero entonces se estaria dando a las parejas de hecho un trato
juridico mas ventajoso que el que recibe el matrimonio, lo que podria ser
inconstitucional®®.

34 E. Roca Trias, Familia, familias y Derecho de familia, Anuario de Derecho civil> 1990-1V, p.
1078.

35 Barthelet, Quand le droit civil se desengage de la famille, en Politicas de la familia,
Universidad Pontificia de Comillas, Madrid, 1993, p. 378.

36 Sin embargo, el TC ha tenido, en esta materia, pronunciamientos hasta cierto punto con-
tradictorios, al negar por un lado la equiparacion entre matrimonio y uniones no matrimoniales a
efectos del cobro de la pension de viudedad (Ss.TC. 184/1990, de 15 de noviembre, 29/1991, 30/1991,
0 31/1991, de 14 de febrero), y afirmarla por otro a efectos de la subrogacion arrendaticia (Ss.TC.
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3) El caso mas dudoso es aquél en que quienes recurren a la uniéon no
matrimonial lo hacen por no tener legalmente acceso al matrimonio®. No hay,
por tanto, exclusion intencional del mismo; es mas, probablemente la voluntad
serfa en muchos casos la de contraerlo, si no existieran los obsticulos juridicos
que lo impiden. Aqui lo que se plantea es una cuestion de coherencia interna
del ordenamiento: si se han establecido unos requisitos y condiciones para
poder contraer matrimonio, jtiene algin sentido aplicar las reglas del mismo
a quienes conviven more uxorio por no poder casarse, al no cumplir esas
condiciones o requisitos? Dicho con otras palabras, ;qué sentido tiene que el
ordenamiento establezca unos requisitos para contraer matrimonio —es decir,
para aplicar a dos personas el conjunto normativo ligado al matrimonio—, si
ese mismo conjunto normativo va a resultar aplicable a quienes conviven sin
reunir los citados requisitos? Si se optara por esa solucion, mas valdria hacer
desaparecer tales condiciones o requisitos, que al final no servirfan para nada:
siempre cabria evitarlos por la via comoda de la convivencia, al que se aplica-
rian después las mismas reglas que a la union matrimonial.

2. Elreciproco acercamiento juridico entre matrimonio y uniones de hecho

Frente a las conclusiones mis arriba expuestas, lo cierto es el camino
que han tomado muchos Ordenamientos de nuestro entorno, y por lo que a
nosotros afecta singularmente el espanol, es el del progresivo acercamiento

222/1992, de 11 de diciembre, 0 47/1993, de 8 de febrero). El problema suscitado en el texto se aprecia
con toda claridad en la llamativa STC 47/1993, relativa a la inconstitucionalidad del art. 58 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964. Lo llamativo es que, en este caso, las razones por las que los
convivientes no contrajeron matrimonio son conocidas: se traté de liberar a los hijos de la conviviente
del servicio militar, como hijos de viuda, cosa que asi ocurri6. De manera que el resultado conseguido,
en este caso, es que se han obtenido las ventajas de no estar casados (liberacion del servicio militar) y
las de estar casados (subrogacion arrendaticia). (No habria sido mucho mis razonable, aplicar integra-
mente uno de los dos regimenes?: o se les trata como si estuvieran casados (y entonces hay subrogacion
arrendaticia, pero los hijos hacen el servicio militar), o se les trata como si no lo estuvieran (y entonces
los hijos no hacen el servicio militar, pero no hay subrogacion arrendaticia). Lo que carece de sentido
juridico (y, probablemente, comtn) es aplicar de cada uno de los dos regimenes, solo lo ventajoso. En
alguna de estas sentencias el TC ha admitido lo que se rechaza en el texto: es decir, que ha aplicado las
reglas ventajosas del matrimonio (la subrogacion arrendaticia), en un caso en el que los convivientes
no se habian casado para evitar las consecuencias perjudiciales (servicio militar de los hijos de la viuda
conviviente) que podria tener la celebracion del matrimonio.

Sobre la jurisprudencia del TC en esta materia, C. Martinez de Aguirre, La jurisprudencia sobre
parejas de becho: entre digo y Diego, Persona y Derecho» 55-11 (2006), pp. 933 y ss.

37 El supuesto mas caracteristico en la mayor parte de los ordenamientos, es el de las uniones
homosexuales, que carecen de acceso al matrimonio. En el caso espafiol, desde la ley 13/2005, la cues-
tion no se plantea en estos mismo términos, puesto quees posible que dos personas del mismo sexo
contraigan matrimonio civil. Pero entonces esto quiere decir, a su vez, que si no se casan es porque no
quieren, de manera que seria aplicable cuanto se ha expuesto con anterioridad.
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entre el matrimonio y las uniones de hecho, desde el punto de vista juridico,
fenbmeno que ha provocado que las diferencias entre ambas figuras, al
menos en lo que respecta al Derecho positivo, sean cada vez menos significa-
tivas. Como se ha indicado mds arriba, este fendmeno se descompone en dos
procesos complementarios: el de acercamiento de las uniones no de hecho al
matrimonio (juridificacion de las uniones de hecho), y el de acercamiento del
matrimonio a las uniones de hecho (desjuridificacion del matrimonio).

Asi, por un lado, ha tenido lugar un proceso de juridificacion de las
uniones no matrimoniales, que han pasado de no estar contempladas por
el Derecho (es mas, de ser intencionalmente ignoradas), a tener a través de
diversas vias un régimen propio, mds o menos cercano al matrimonial: cla-
ramente, en cuanto a los hijos, puesto que la equiparacion entre la filiacion
matrimonial y la no matrimonial (arts. 14 y 39 CE.) hace que su situacion
sea practicamente la misma en uno y otro caso (aunque esto no es peculiar
de las parejas de hecho, sino que se extiende a todos los casos de filiacion
extramatrimonial, convivan o no los padres); pero también en cuanto a la
configuracion de la union y sus requisitos, a las relaciones entre los convi-
vientes, o a las consecuencias de la ruptura.

Con cuanto queda dicho concurre un fenémeno paralelo de desjuridifi-
cacion del matrimonio civil, en el que destacan:

a) Por un lado, la pérdida de importancia de los impedimentos matrimo-
niales, hasta el punto de que, como ya se ha dicho, en muchas leyes autono-
micas sobre uniones de hecho, acaban coincidiendo el listado de quienes no
pueden casarse y el de quienes no pueden constituir una uniéon de hecho a
efectos legales; en este punto destaca especialmente la admision del matrimo-
nio civil entre personas del mismo sexo, lo que hace desaparecer una de las
diferencias mas relevantes entre las parejas de hecho (que podian ser hetero-
sexuales u homosexuales) y el matrimonio (esencialmente heterosexual).

b) Por otro lado, la progresiva ampliacion del divorcio, hasta llegar
al divorcio por voluntad unilateral de uno de los conyuges, lo que acerca
el matrimonio a una de las caracteristicas mas senaladas de las uniones de
hecho, que es la libre disolubilidad.

Tras este doble fenomeno, las diferencias juridicas entre el matrimonio
civil y las uniones no matrimoniales han quedado en la practica muy difumi-
nadas.

3. La respuesia «casuistica»

Ha sido habitual, y asi ha ocurrido también entre nosotros, que la juri-
dificacion de las parejas de hecho haya comenzado a través del reconoci-
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miento de determinados efectos concretos a dichas situaciones, bien a través
de reglas legales, bien a través de decisiones judiciales. En muchos casos,
tales efectos son semejantes a los del matrimonio, cuando no, abiertamente,
los mismos; en otras, se emplean técnicas diferentes a las matrimoniales, aun-
que sus resultados muchas veces sean semejantes. Hacer una exposicion de
todos los casos excederia la finalidad de este trabajo, por lo que puede bastar
algin ejemplo

Asi, la legislacion ordinaria contempla ya un conjunto de casos en los
que se equipara, a diversos efectos (ventajosos o, en menos ocasiones, des-
ventajosos), el matrimonio y las uniones no matrimoniales. En materia civil
cabe citar, no exhaustiva ni ordenadamente, los arts. 101 Cc —extinciéon de la
pension compensatoria—, 320.1 Cc —emancipacion judicial—; la Disposicion
Adicional 3* de la Ley de 11 de noviembre de 1987 —capacidad para adop-
tar—; o los arts. 12.4, 16.1.b) y 24.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.
También el Codigo penal se refiere a estas situaciones en sus arts. 23, 153,
424, 443, 444.2, 454 y 617.2. O, por Gltimo, en este apresurado espigueo, la
reciente reforma del art. 174 de la Ley General de Seguridad Social, operada
mediante la ley 40/2007.

En cuanto a las decisiones judiciales, me limitaré a mencionar Gni-
camente algin ejemplo: existe una copiosa jurisprudencia del Tribunal
Supremo (TS) destinada a resolver los litigios sobre el régimen de las unio-
nes de hecho, sobre todo en lo que se refiere a los problemas (basicamente
patrimoniales) planteados por la ruptura de la unidon. En ese marco, el TS
ha rechazado repetidamente, la aplicacion con caricter general de las reglas
del régimen econoémico matrimonial (vgr., Ss.TS. 21 octubre 1992, 22 julio
1993, 11 mayo 1994, 4 junio 1998, 17 enero 2003, 23 noviembre 2004), y ha
solucionado los problemas existentes acudiendo a otras vias diferentes: por
ejemplo, a las reglas de la comunidad de bienes (Ss.TS. 2 septiembre 1991,
11 octubre 1994, 23 julio 1998), o de la sociedad irregular (Ss.TS. 18 mayo
1992, 18 febrero 1993, 18 marzo 1995). En el mismo sentido, los expedientes
empleados por el TS para reconocer a favor de uno de los convivientes el
derecho a una compensacion por la ruptura son varios: la doctrina del enri-
quecimiento sin causa (Ss.TS. 11 diciembre 1992, 27 marzo 2001, 17 junio
2003), o, en relacion con esta doctrina, el principio de proteccion del convi-
viente perjudicado (Ss.TS. 5 julio 2001, 17 enero 2003, 23 noviembre 2004).
También ha recurrido el TS., en alguna ocasion, a la indemnizacion por
danos y perjuicios del art. 1.902 Cc. (Ss.TS. 16 diciembre 1996). En otras oca-
siones el TS. ha admitido la aplicacion analogica (analogia legis) de reglas
propias del matrimonio: basicamente, el art. 96, relativo a la vivienda familiar
(Ss.TS. 16 diciembre 1996, 10 de marzo 1998, 27 marzo 2001, 7 julio 2004) y
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el art. 97, relativo a la pension compensatoria —ahora, pension por desequi-
librio— (Ss.TS. 5 julio 2001 y 16 julio 2002).

Como puede observarse, tanto legal como jurisprudencialmente lo que
se hace es resolver casos concretos, siguiendo mas o menos de cerca el
modelo matrimonial, pero sin que haya una regulacion genérica o global de
las parejas de hecho.

Desde la Optica técnica, surgen interrogantes en relacion con la exten-
sion a las parejas de hecho de las reglas propias del matrimonio mediante el
recurso a la analogia:

1 La analogia opera en defecto de ley directamente aplicable al caso, lo
que dificilmente se produce en el supuesto de las parejas de hecho. En opi-
nion de Gavidia, lo que hay aqui es un estatuto especial (el de los casados)
frente al estatuto general de los no casados: a falta de matrimonio, que es el
presupuesto de aplicacion de ese estatuto especial, seran de aplicacion las
reglas generales relativas a los no casados; el recurso a la analogia entrana
en cierta medida la sustitucion del legislador (que es a quien corresponde en
nuestro sistema decidir si quiere dotar o no a las parejas de hecho de una
regulacion especifica) por el intérprete®®.

2) Apunta Mengoni que «no es posible distinguir en el régimen juridico
de la familia legitima un grupo de normas no ligado al presupuesto formal
del matrimonio, y de esta manera extensibles por analogia a la familia de
hecho»#: es la ausencia de vinculo la que impide en términos generales
la analogia, porque el régimen juridico del matrimonio responde preci-
samente a la presencia del vinculo. Esto no obsta a que ocasionalmente
puedan ser objeto de extension analdgica preceptos cuya ratio iuris no esté
ligada directa o principalmente a la existencia de un vinculo matrimonial,
sino, por ejemplo, a una situacion de convivencia, o a la proteccion de los
hijos®.

En resumen, la respuesta casuistica por un lado sirve para hacer frente
a los problemas que plantean al Derecho las parejas de hecho, pero por otro
lado tiene algunos inconvenientes, derivados tanto de la heterogeneidad de
las soluciones ofrecidas, como del excesivo mimetismo respecto al matrimo-
nio, mimetismo muchas veces no suficientemente justificado.

38 J.V. Gavidia Sanchez, La libertad de eleccion entre matrimonio y union libre, Derecho
Privado y Constitucion» 12 (1998), pp. 75y ss.

39 L. Mengoni, La famiglia in una societd complessa, dustitia» 1990-1, p. 4.

40 Sobre ello, C. Martinez de Aguirre, Acuerdos entre convivientes more uxorio, Revista de
Derecho Privado» 2001, pp. 862y ss.
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4. Las leyes sobre parejas de hecho, o la juridificacion indiscreta

Como ya he indicado, muchas de nuestras Comunidades Autbnomas han
dictado leyes de parejas de hecho, de alcance y contenido diverso, siguiendo
en ello el modelo representado por algunos ordenamientos europeos, sena-
ladamente los de los paises nordicos (pero también, por ejemplo, el francés,
aunque con técnica distinta): se ha producido asi una juridificacion de las
uniones de hecho. El problema es que esta juridificacion puede ser tildada
de «dndiscreta» (falta de discrecion), puesto que se ha hecho sin percatarse de
las peculiaridades que derivan de la simple constatacion de que estamos ante
una situacion esencialmente de hecho: como es sabido, el tratamiento juri-
dico de las situaciones de hecho (de ésta, como de cualquier otra), no siem-
pre es facil, y menos atn si se prescinde de ese dato: baste mencionar, por
ejemplo, las dificultades de construir juridicamente la posesion, o la guarda
de hecho, por citar dos figuras conocidas que pertenecen a ambitos dispares.
El problema, al menos tal y como es habitualmente planteado, es el de dar
una solucion juridica a algunos de los problemas planteados por determina-
das situaciones de hecho de convivencia; convertir esas situaciones en una
institucion juridica probablemente no es la solucion ni mas inteligente, ni
mas util.

Este olvido, y esta tendencia a convertir las uniones de hecho en una
figura juridica (y en ocasiones, como veremos, en una figura exclusivamente
juridica, carente de base factica) hace que muchas veces las soluciones que
se ofrecen sean técnicamente insatisfactorias, por no decir abiertamente
absurdas, y conduzcan a callejones sin salida, o escasamente practicables.
Atender a las peculiaridades que derivan de su cardcter fictico es condicion
necesaria para afrontar juridicamente el tratamiento de las uniones de hecho
con alguna garantia de éxito. A la inversa, perder de vista este planteamiento
conduce, paraddjicamente, a soluciones legales muy poco practicas, que ado-
lecen, ademas, de un formalismo exacerbado, hasta el punto de que el hecho
desaparece, y queda solo el Derecho. De todo ello hablaremos brevemente
a continuacion.

Una advertencia antes de seguir: a efectos expositivos, tomaré como
referencia legal de la regulacion de las uniones de hecho la ley 6/1999,
relativa a parejas estables no casadas, de Aragén (en adelante, LPEAr.). Las
conclusiones son, en términos generales, extrapolables a otras leyes autono-
micas, pero con las debidas adaptaciones, puesto que las leyes autondmicas
de parejas de hecho actualmente vigentes en Espana presentan entre si dife-
rencias mas que notables (diferencias que se acentan si tomamos en consi-
deracion modelos extranjeros). Pero todas ellas adolecen del mismo defecto

Universidad Pontificia de Salamanca



732 Carlos Martinez de Aguirre

denunciado: olvido del caricter basicamente de hecho del fendmeno que se
trata de regular.

A) Los requisitos legales.

En este llamativo proceso de juridificacion de una relacion inicialmente
de puro hecho, es habitual que la ley establezca unos requisitos positivos.
Ello tiene algunas consecuencias llamativas. Si tomamos como referencia a la
ley aragonesa veremos que tales requisitos son:

a) Que exista una relacion de afectividad aniloga a la conyugal (art. 1
LPEAr.): la expresion no es particularmente acertada, pero hay que advertir
que ello no es culpa del legislador aragonés, que se ha limitado a reproducir
una formula que goza de notable predicamento normativo desde 1987, como
ya se ha visto. El problema no es solo de determinacion de cudl es el sentido
de esta aparente exigencia (cuestion ya mencionada), sino también de la
propia consideracion juridica de la afectividad. La afectividad, en si misma,
carece de una especifica relevancia juridica. Recordemos que por el solo
hecho de que dos personas se quieran como un padre y un hijo, a nadie se
le ocurre que deban ser tratados juridicamente como padre e hijo: para eso
haria falta, como queda dicho mis arriba, que lo fueran, o que la relacion
se constituyera mediante la adopcion, que estd sometida a un régimen muy
estricto; tampoco es defendible que quienes se quieran como hermanos sin
serlo, deban ser tratados juridicamente como hermanos. Pues bien, que dos
personas se quieran en forma parecida a como se quieren muchos conyuges,
no quiere decir que deban ser tratadas juridicamente como si fueran con-
yuges: les falta algo que, como he indicado, es nuclear para el Derecho (el
compromiso). En el fondo, la cuestion es que el fundamento de la regulacion
del matrimonio no es la existencia de una relacion de afectividad entre los
conyuges (graficamente se puede decir que a los contrayentes no se les pre-
gunta si se quieren, sino si quieren casarse), por lo que la presencia de una
relacion de afectividad parecida entre dos personas no es suficiente para jus-
tificar la aplicacion del argumento analogico. Por otro lado, resulta que en el
desarrollo normativo de la ley esta exigencia carece de plasmacion practica:
ni hay forma de comprobarla, ni se exige su acreditacion para la existencia
legal de la pareja estable, ni su ausencia por si sola produce efectos juridicos
(los tendrd, en su caso, la separacion de hecho).

Otra cosa es que, como he indicado, la afectividad sea empleada para
diferenciar entre las situaciones de convivencia sujetas a la ley, y las situacio-
nes de convivencia que no lo estan. Pero entonces volvemos a las preguntas
que nos hemos planteado mds arriba: ;por qué una determinada relacion de
afectividad —sea matrimonial, sea paramatrimonial— exige un concreto tra-
tamiento juridico? Sobre ello me remito a cuanto ya ha quedado expuesto.
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b) Que haya habido convivencia durante un periodo minimo de dos
anos ininterrumpidos o, alternativamente, que se haya manifestado la volun-
tad de constituir la pareja de hecho mediante escritura publica (art. 3.1
LPEAr.). Esto quiere decir:

1) Que cuando dos personas entre las que media una relacion de
afectividad analoga a la conyugal conviven durante mas de dos afos ininte-
rrumpidos, quedan sometidos a las previsiones de la Ley, lo quieran o no; es
decir, aunque hayan optado por no casarse precisamente porque prefieren
mantener su relacion al margen del Derecho. Lo que la Ley hace aqui, enton-
ces, es imponer su regulacion a esa pareja, pero sin contar con la voluntad
de los convivientes; ello podria vulnerar el principio constitucional de libre
desarrollo de la personalidad, en cuanto impone a los convivientes una con-
figuracion legal de su relacion no querida por ellos®.

2) Que aunque no haya habido convivencia, si dos persona deciden
acudir al notario y otorgar la correspondiente escritura publica, constituyen
desde ese mismo momento, y sin necesidad de haber comenzado la convi-
vencia (basta con manifestar la voluntad de constituir una pareja estable para
que quede constituida), una pareja estable, sometida a las previsiones de la
Ley. Nuevamente el resultado es llamativo. En efecto:

i) Por un lado, sdonde reside la «estabilidad» —y recordemos que la ley
habla de parejas estables no casadas— de una pareja que no ha convivido
(carece por tanto de una estabilidad pretérita, procedente del hecho de que
la convivencia ya ha durado un cierto tiempo), cuyos miembros no asumen
compromiso alguno de estabilidad futura, y que ademas es libremente diso-
luble por la voluntad de cualquiera de ellos? En este caso, la pareja solo es
estable por decision del legislador.

i) Por otro lado, se puede ser pareja estable legalmente, por haber otor-
gado la escritura correspondiente, sin llegar a serlo de hecho, por no haberse
iniciado (incluso, no llegar nunca a iniciarse) la convivencia: en cuyo caso,
como veremos inmediatamente, hara falta una separacion por mds de un afio
para que esa pareja estable puramente ficticia (por no haber habido nunca

41 Puede ser oportuno aqui traer a colacion, como hacia Lacruz con sentido del humor (y
mucho sentido comun), la historia de Juanito el explorador. Los exploradores o boy-scouts tuvieron
gran auge en Espana durante el primer tercio de este siglo —escribe Lacruz —, y entre sus deberes civi-
cos estaba el de hacer cada dia una buena accion. Al explorador de mi cuento le preguntan sus padres
por la buena accion de aquel dia, y €l contesta: «entre Pepito y yo hemos ayudado a pasar la calle a
un ciegor. Su padre le pregunta a continuacion «y por qué entre dos?» A lo que responde el nino muy
serio: «es que €l no queria»: J.L. Lacruz Berdejo, Convivencia more uxorio: estipulaciones y presuncio-
nes, en AA.VV., Centenario del Codigo civil> , CEURA, Madrid, 1990, t. I, p. 1062. Recuérdese también la
opinion de E. Roca Trias, Familia, familias y Derecho de familia, cit., p. 1078.
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convivencia) se extinga legalmente. Aqui la «pareja» solo es pareja legalmente,
y no de hecho: ello, por decision del legislador.

iii) Desde esta misma perspectiva, llama la atencion que una pareja esta-
ble pueda subsistir desde el punto de vista juridico, cuando ya no existe en
la realidad. En efecto, de acuerdo con el art. 6.1.d LPEAr., la pareja estable
se extingue por separacion de hecho de mds de un ano. Esto quiere decir
que una pareja estable, separada de hecho desde hace varios meses, pero
todavia no un ano, sigue siendo legalmente pareja estable, cuando de hecho
ha dejado de ser no ya estable, sino incluso pareja. Como en el caso mencio-
nado en el parrafo anterior, hay aqui una pura ficcion legal de que dos perso-
nas, que ya no conviven, forman todavia una pareja estable. En su extremo,
cabe otorgar escritura publica sin haber convivido previamente, ni convivir
después, lo que convierte a los otorgantes en pareja estable, a efectos legales,
durante un ano, sin necesidad de convivencia.

3) Lo razonable hubiera sido configurar estos dos requisitos no como
alternativos, sino como cumulativos. De haberse hecho asi las cosas, seria
pareja estable la que hubiera convivido durante dos anos (tendria, asi, esa
estabilidad fundada en la convivencia previa a que me he referido mas
arriba), y, ademas, hubiera manifestado su voluntad de constituirse juridica-
mente como tal, mediante el otorgamiento de la correspondiente escritura
publica (con lo que se respetaria la voluntad de los convivientes, en caso de
que prefirieran continuar su relacion al margen de la ley).

B) Los impedimentos «no matrimoniales»: uniones de hecho juridificables
y no juridificables.

a) Los impedimentos «no matrimoniales». Junto a esos requisitos, la ley
aragonesa establece lo que he denominado impedimentos «no matrimoniales»
2 tanto en su art. 1 como en su art. 4: entre ambos se configura un elenco
de impedimentos, construido en buena parte sobre la plantilla de los impe-
dimentos matrimoniales. Conforme a tales preceptos, no pueden constituir
pareja estable no casada:

i) Los menores de edad (art. 1 LPEAr.).
i) Los que estén ligados con vinculo matrimonial (art. 4.a LPEAr.).

iii) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adopcion (art. 4.b
LPEAr), vy los parientes colaterales por consanguinidad o adopcion hasta el
segundo grado (art. 4.c LPEAr.).

42 Sobre el papel de los impedimentos en relacion con las uniones de hecho, mas extensa-
mente, C. Martinez de Aguirre, Acuerdos entre convivientes more uxorio, Revista de Derecho Privado»
2001, pp. 846 y ss.
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iv) Los que formen pareja estable con otra persona (art. 4 d LPEAr.),
mientras la pareja no se haya extinguido, y, en su caso (es decir, cuando la
pareja se constituyd mediante documento publico), hayan transcurrido seis
meses desde que quedd sin efecto la escritura publica correspondiente a la
convivencia anterior (art. 6.4 LPEAr.). A estos efectos, conviene recordar que
la pareja estable se extingue, de acuerdo con lo que dispone el art. 6, por la
muerte o declaracion de fallecimiento de uno de sus integrantes, por acuerdo
de ambos convivientes o decision unilateral de uno de ellos, por separacion
de hecho de mas de un afo, o por matrimonio de uno de sus miembros.

Como he indicado mas arriba, estos requisitos estin calcados sobre el
régimen de impedimentos del matrimonio civil: se recogen, en efecto, los
impedimentos de vinculo matrimonial y edad (art. 46 del Codigo civil), vy,
con matizaciones, el de parentesco en linea recta o colateral (articulo 47 del
Codigo civil), y se anade el de integrar una pareja estable no extinguida (que,
en la perspectiva de las uniones de hecho juridificadas es asimilable al de
vinculo, pero sin vinculo)®,

En todo caso, si comparamos el elenco de requisitos del matrimonio con
el de las parejas estables no casadas, tal y como estas son reguladas en la Ley
aragonesa, concluiremos facilmente que la principal novedad que introdujo
esta Ley (como practicamente todas las leyes autonémicas de parejas de
hecho), fue la institucionalizacion de las parejas homosexuales. En efecto,
cuando se promulg6 la ley habia una llamativa coincidencia entre quienes no
podian contraer matrimonio y quienes no podian integrar una pareja estable
no casada; el caso en el que esta correspondencia fallaba de manera mas
radical era el de las parejas homosexuales, que tenian vedado el acceso al
matrimonio. La situacion ha cambiado desde que la ley 13/2005 modifico el
Codigo civil, permitiendo que dos personas del mismo sexo contraigan matri-
monio entre si, de manera que en este momento coinciden casi por completo
quienes pueden contraer matrimonio civil con quienes pueden legalmente
una pareja de hecho: las diferencias mas importantes son las que derivan de
la existencia del impedimento de crimen en el matrimonio, y de la existencia
del impedimento consistente en formar legalmente pareja estable con otra
persona para las uniones de hecho legalizadas.

b) Uniones de becho juridificables y no juridificables. En todos estos
casos la Ley no contiene propiamente una prohibicion de formar de hecho
una pareja estable (pretension que seria, sin duda, excesiva). Lo que hace es,

43 Desaparece, sin embargo, el impedimento de crimen, que impide contraer matrimonio a los
condenados como autores o complices de la muerte dolosa del conyuge anterior: las razones de mora-
lidad publica que aconsejan el mantenimiento de este impedimento matrimonial, abonarfan también su
extension a las parejas estables no casadas legalmente reconocidas.
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segun ya ha quedado apuntado, disponer que a tales parejas no les serd de
aplicacion lo dispuesto en la Ley.

Esto quiere decir que no toda situacion de convivencia de hecho merece
la consideracion legal de pareja de hecho (o pareja estable, o union estable
de pareja: las denominaciones varian en funcion de la ley autonémica de que
se trate), y, por tanto, que no todos los que de hecho, conviven, son para el
Derecho convivientes de hecho: solo lo serdn aquellas parejas que, ademas,
cumplan los requisitos legalmente establecidos: es una paradoja, que se agu-
diza progresivamente, a medida que avanza la juridificacion de las uniones
de hecho, y alcanza (por ahora) su culminacion en la regulacion de los requi-
sitos e impedimentos al modo en que lo hacen nuestras leyes autonomicas.
Aqui es donde adquiere verdadera relevancia la consideracion de que esta-
mos ante un problema derivado, en buena parte, de la naturaleza fictica de
la figura de que venimos tratando: el Ordenamiento, al establecer un impe-
dimento, no impide que, de hecho, puedan convivir los afectados por él; lo
unico que puede hacer es impedir que esa convivencia tenga efectos legales.
En este punto, la diferencia con el matrimonio es radical: la concurrencia de
un impedimento o la falta de algin requisito esencial impiden que el matri-
monio (que no es una situacion de hecho, sino un negocio juridico) exista,
pero no pueden impedir que exista de hecho la situacion de convivencia. En
relacion con las parejas de hecho, el requisito no debe predicarse del hecho
de la convivencia, sino todo lo mas de su relevancia juridica. La situacion de
convivencia entre dos personas entre las que media alguno de esos impedi-
mentos seria un hecho juridicamente irrelevante, como tal: lo que cabe deno-
minar como «niétn no juridificable» (es decir, sin efectos legales), frente a las
uniones quridificables», que son aquellas en las que concurren los requisitos
legales, y que producen los efectos legalmente establecidos.

Esto permite distinguir entre uniones de hecho relevantes juridicamente
(quridificables») y uniones de hecho que, atn existiendo, y presentado los
mismos problemas juridicos que las anteriores, quedan al margen de la
regulacion especifica de las parejas de hecho por no reunir los requisitos
fijados, o por la presencia de algin impedimento («uniones no juridificables»).
Es decir, que habria uniones de hecho de Derecho —con consecuencias
juridicas—, y uniones de hecho solo de hecho (o uniones de mero hecho)
—carentes de consecuencias juridicas especificas—. Esta es una consecuencia
inevitable del proceso de juridificacion de las uniones no matrimoniales, que
necesariamente deja de lado algunas (pocas o muchas) situaciones de convi-
vencia de hecho que, por la razon que sea, no se consideran merecedoras de
proteccion. Pero entonces queda claro que el fundamento de esa regulacion
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no es la situacion de convivencia, porque tanto conviven unos (los sometidos
ala ley) como otros (los excluidos de ella).

Mas adelante retomaremos alguna de estas cuestiones.

C) Hecho y Derecho en el tratamiento juridico de las uniones «de
hecho».

Una ultima (y breve) reflexion acerca de estas materias. Es cierto que
al amparo del principio de libre desarrollo de la personalidad, recogido en
el articulo 10 de la Constitucion, cabe defender el derecho de las personas
a establecer las relaciones convivenciales y afectivas que tengan por con-
veniente. Pero esto no incluye el derecho a que esas relaciones reciban un
tratamiento juridico determinado (por ejemplo, el mismo que recibe el matri-
monio, u otro muy parecido)*. Es mds, es habitual que algunas relaciones de
convivencia, que efectivamente pueden darse en la prictica, sean excluidas
expresamente de la reglamentacion juridica; como hemos visto, lo hace la
misma Ley aragonesa, a la que estamos recurriendo como ejemplo, cuando
excluye de su ambito de aplicacion las situaciones convivenciales y afectivas
formadas por mas de dos personas (art. 1 LPEAr.), o en las que uno de sus
integrantes estd casado (art. 4.a LPEAr.), o cuando los componentes de la
pareja son parientes en linea recta, o colateral hasta el segundo grado (art. 4.
by ¢ LPEAr.): en todos estos casos dicha situacion de convivencia y afectivi-
dad queda extramuros del Derecho, porque el Derecho no la considera digna
de proteccion.

Lo que esto quiere decir, en resumen, es que el hecho de que dos
personas convivan y de que exista entre ellos una determinada relacion de
afectividad no impone necesariamente el reconocimiento juridico. De lo que
se trata mds bien es de determinar cudles de esas situaciones de convivencia
merecen la proteccion del Derecho, y cudles son los criterios que conducen
a darles reconocimiento juridico. Y eso es lo que, a mi modo de ver, no ha
quedado suficientemente justificado en las leyes de parejas de hecho existen-
tes; es mas, a la luz de cuanto ha quedado dicho, lo que queda claro es que
hubiera sido precisa una reflexion mas atenta y ponderada que la que se ha
llevado a cabo.

La ausencia de vinculo (del compromiso que da vida al matrimonio)
tiene un altisimo coste en términos de seguridad juridica. Lo extrano seria,
en realidad, que las cosas fueran de otra manera. El problema no es solo del
Derecho, sino de la propia consistencia del fenémeno del que estamos tra-

44 Conviene recordar que, al decir del TC, no existe en la Constitucion una garantia institu-
cional de las uniones no matrimoniales, lo que permite al legislador ordinario tratar de forma diversa
ambas realidades, sin que ello sea inconstitucional (STC. 184/1990, de 15 noviembre).
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tando. Una juridificacion indiscreta, calcada sobre el molde matrimonial, plan-
tea muchas veces mas problemas que los que resuelve. Llevada al extremo,
nos pone en camino de redescubrir, pero tras una nueva andadura quizd de
decadas (si no de siglos), el matrimonio. Si es asi, es posible que estemos en
el buen camino. Pero, ;qué necesidad tenemos de andarlo otra vez?

5. La respuesta «matrimonial, o la deconstruccion del matrimonio

Para el Derecho comin, con repercusiones importantes en los suborde-
namientos autonoémicos, el paso mis relevante en ese proceso de aproxima-
cion entre matrimonio y uniones de hecho ha sido dado por las leyes 13/2005
y 15/2005, que han convertido el matrimonio civil en algo parecido a una
union de hecho cuya constitucion y disolucion estian sujetas a un cierto con-
trol formal. En efecto, el matrimonio civil espanol ha asumido mediante esas
leyes buena parte de los rasgos que caracterizan a las uniones de hecho.

Para ello, puede ser oportuno recordar brevemente las caracteristicas
del modelo matrimonial previo, tal y como han sido expuestas mas arriba:
se trata de un modelo juridicamente comprometido, lo que se traduce en
la existencia de un vinculo juridico entre los conyuges, caracterizado por la
estabilidad institucional, formado por un hombre y una mujer (heterosexual y
mondgamo, por tanto), y ligado a la procreacion.

En relacion con estas notas, y tras las reformas de 1981 y 2005, el matri-
monio civil espafiol se caracteriza:

1) Por ser un modelo no comprometido juridicamente e institucional-
mente inestable: la introduccion del divorcio por voluntad unilateral de uno
de los conyuges, sin necesidad de alegar causa alguna, ha hecho que el vin-
culo matrimonial haya desaparecido pricticamente como tal vinculo, ya que
estd a disposicion de ambos contrayentes: cualquiera de ellos puede solicitar
el divorcio transcurridos tres meses desde la celebracion del matrimonio, sin
necesidad de alegar causa alguna, sin que el otro conyuge pueda oponerse
eficazmente, y sin que el juez pueda rechazar su pretension. La reforma del
divorcio ha provocado ademais la desaparicion de las obligaciones de los
conyuges como tales obligaciones, 1o que hace casi imposible ofrecer un
concepto de matrimonio civil Gtil, por ejemplo, para diferenciar un verdadero
matrimonio de un matrimonio de complacencia®. En la perspectiva que aqui
interesa, esto significa que el matrimonio civil ha hecho suya la libre diso-

45 Sobre todo ello, con mayor detalle, C. Martinez de Aguirre Aldaz, El nuevo matrimonio civil,
cit,, pp.; y mas brevemente, pero con agudeza, De Pablo Contreras, en Curso de Derecho civil (IV).
Derecho de Familia, pp. 53y ss.
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lubilidad que era, hasta ese momento, rasgo identificador de las uniones de
hecho; la Gnica diferencia seria en que asi como el nacimiento del matrimo-
nio es controlado a través de la intervencion de determinadas instancias, y
del cumplimiento de la forma solemne®, también su disolucion es controlada
mediante la intervencion judicial.

2) Por ser un modelo sexualmente neutro, que incluye tanto las pare-
jas heterosexuales como las homosexuales, y que queda desligado casi por
completo de cualquier relacion con la procreacion. Es verdad que la desvin-
culacion entre matrimonio civil y procreacion comenzo ya con la reforma de
7 de julio de 1981, cuando desaparecié del Codigo civil el impedimento de
impotencia; pero atn entonces el matrimonio civil respondia a lo que cabria
denominar una estructura abstractamente procreativa: es decir, una estruc-
tura heterosexual, y por tanto en si misma relacionada con la procreacion
(porque el sentido propio de la diversidad sexual, como hemos visto, es la
procreacion). La apertura de la forma matrimonial civil a parejas del mismo
sexo introduce una alteracion mucho mas radical, ya que la estructura de
un matrimonio entre dos personas del mismo sexo es en si misma no pro-
creativa: la distancia entre matrimonio civil y procreacion se ha acrecentado
notabilisimamente, afectando ahora a la propia estructura de la union, que al
prescindir de la heterosexualidad, prescinde también de la procreacion. Pero
esto quiere decir, desde la perspectiva que nos interesa, que también en este
punto el matrimonio ha asumido como propio el indiferentismo sexual que
caracteriza a las uniones de hecho.

Con fundamento en el analisis realizado con la brevedad que consien-
ten estas paginas, no es aventurado concluir que la opcion implicitamente
asumida por el legislador comin espanol es la de acercar el tratamiento del
matrimonio, que es el modelo familiar mads funcional desde el punto de vista
juridico y social, al de los modelos familiares menos funcionales, lo que no
tiene demasiado sentido ni comun ni juridico. Al irse difuminando los ras-
gos que caracterizaban (también juridicamente) el matrimonio civil, éste se
ha ido convirtiendo progresivamente en una institucion inespecifica (una
mera «union de dos personas independientes»), muy semejante a una union
de hecho. La diferencia mas relevante es la intervencion de alguna instancia
publica o social tanto en el momento constitutivo (juez, alcalde, sacerdote o
ministro de la confesion religiosa de que se trate), como en el extintivo por
divorcio (el juez).

46 Pero recuérdese que muchas de nuestras legislaciones autondmicas exigen una determinada
forma, la intervencion de alguna instancia especial, para la constitucion legal de una pareja de hecho,
de manera que en este aspecto también la diferencia entre el matrimonio y las uniones de hecho (lega-
les) se ve difuminada.
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En esta perspectiva, ;qué queda del matrimonio? Cada vez mas, solo
un nombre y una forma (i.e., unas formalidades). Una ciscara vacia, y una
inercia legal. El problema es, como se ha indicado mas arriba de la mano
de Arechederra, el de la pérdida del vigor teleologico de la regulacion del
matrimonio y la familia. En efecto, a la vista de nuestra legislacion, no es faicil
saber para qué sirve, institucionalmente, el matrimonio, cudl es su finalidad,
y cudl la razéon por la que el Derecho lo regula con tanta atencion y proli-
jidad, en sus aspectos personales y patrimoniales. Pero entonces tampoco
somos capaces de saber por qué hay que regular las nuevas formas de fami-
lia, ni cudl es el contenido razonable de dicha regulacion. La sociedad, y el
Derecho, parecen carecer en muchos casos de una idea clara de cudl es la
funcion de la familia (para qué sirve), y por tanto de como ha de ser regu-
lada. De ahi que se haya hablado de un Derecho que duda sobre si mismo,
y cuyos fundamentos, sobre todo en relacion con las reformas mas recientes,
son inciertos (Dekeuwer-Defossez)?.

6.  La regulacion de las uniones de hecho tras las reformas matrimoniales
de 2005

Las consideraciones hechas hasta el momento permiten obtener nuevas
conclusiones, referidas esta vez no al matrimonio, sino al tratamiento juridico
de las uniones no matrimoniales en el Derecho espafol; sobre todo, a su
regulacion por la diferentes leyes autonomicas. Para ello, debemos recordar,
como premisas, algunas de las ideas ya apuntadas. En primer lugar, como
hemos visto, la principal novedad introducida por estas leyes fue la admision
de las parejas homosexuales: se ofrecia asi un cauce juridico a quienes no
podian contraer matrimonio, por impedirselo la legislacion civil entonces
vigente. Como acabamos de recordar, esta diferencia ha desaparecido tras la
introduccion del matrimonio civil entre personas del mismo sexo, operada
mediante la ley 13/2005, de 1 de julio. Lo que ocurre es que la promulga-
cion de la mencionada ley afecta directamente al sentido general de las leyes
autonomicas de parejas de hecho. Cuando se abre a las parejas homosexua-
les la posibilidad de contraer matrimonio, y acceder asi al estatuto juridico de
las personas casadas, ya no cabe afirmar que es preciso dotar a las uniones
de hecho, sobre todo homosexuales, de un régimen legal, porque si no que-
darian extramuros del Derecho.

47 F. Dekeuwer-Defossez: Réflexions sur les mythes fondateurs du droit contemporain de la
Jfamille, Revue Trimestrielle de Droit Civil», 1995 (2), pp. 249 y ss.

Universidad Pontificia de Salamanca



Nuevos modelos de familia: la respuesta legal 741

De otro lado, la nota de la libre disolubilidad por voluntad de uno solo
de los convivientes y sin necesidad de alegar ni probar causa alguna, que
es caracteristica de las uniones no matrimoniales, ha sido asumida para el
matrimonio por la ley 15/2005, con la Gnica diferencia, también puesta de
relieve mas arriba, de la necesidad de un acto formal (judicial) de disolu-
cion.

Si lo anterior es asi, ;qué sentido tiene establecer un estatuto espe-
cial, semejante pero no idéntico al matrimonial, para quienes no han que-
rido casarse, pudiendo hacerlo? La situacion actual, en las Comunidades
Autonomas que han legislado sobre parejas de hecho, es que coinciden casi
por completo quienes no pueden casarse con quienes no pueden legalmente
formar pareja de hecho con efectos juridicos: dicho a la inversa, quienes no
pueden casarse son, precisamente, quienes no pueden constituir legalmente
pareja de hecho.

Parece, entonces, razonable entender que quienes quieran obtener un
determinado estatuto juridico para su union, lo hagan mediante el recurso
al instrumento previsto a tal fin por el Derecho con caricter general, que
es el matrimonio; y que quienes no quieran casarse, carezcan (por eleccion
propia) de ese estatuto, al que ellos mismos no quieren someterse al no
casarse, pero carezca también de cualquier otro semejante. La promulgacion
de las leyes 13/2005 y 15/2005 priva asi de sentido, en términos generales, a
las leyes autonémicas sobre parejas de hecho, aunque no les afecte formal-
mente; o, simplemente, pone de relieve de forma mas evidente que estamos
ante una suerte de matrimonio de segunda clase (Io que cuestionaria mas
claramente atn la competencia de las Comunidades Auténomas para legislar
sobre la materia).

Este planteamiento ya ha sido parcialmente asumido por la STS. de 12
de septiembre de 2005, discutible en otros extremos, cuando afirma que <hoy
por hoy, con la existencia del matrimonio homosexual y del divorcio unila-
teral, se puede proclamar que la unidon de hecho estd formada por personas
que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias».
Esta afirmacion tiene, al decir del TS., algunas consecuencias técnicas: «por
ello, debe huirse de la aplicacion por analogia legis de las normas propias
del matrimonio como son los articulos 97, 96 y 98 Cc., ya que tal aplicacion
comporta inevitablemente una penalizacion de la libre ruptura de la pareja,
y mds especialmente una penalizacion al miembro de la unidon que no desea
su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mas paraddjico que imponer una
compensacion econdmica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso
acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso de
ruptura del matrimonio por separacion o divorcion.
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VI. A MODO DE CONCLUSIONES: PARA UNA REVITALIZACION DEL DERECHO DE FAMILIA

Como ha podido apreciarse, la situacion en Derecho espanol en rela-
cion con las nuevas formas de familia es la de que practicamente todas, en
sus rasgos fundamentales, pueden cobijarse bajo el amplio amparo que les
ofrece un matrimonio civil que ha quedado convertido en poco mas que una
etiqueta. El coste es en mi opinidon excesivo. Por otro lado, esta regulacion
exije replantearse el tratamiento juridico (Iegal y jurisprudencial) que reciben
las uniones de hecho.

/Qué es lo que cabe hacer? ;Como puede afrontarse esta cuestion? Creo
que la respuesta pasa por recobrar la perspectiva, y proceder a un replantea-
miento global del Derecho de Familia.

El punto de partida podria ser la idea de la diversidad: cuando estamos
hablando de modelos de familia estamos hablando de modelos diferentes
entre si, tanto desde el punto de vista estructural, como desde el punto de
vista funciona (de su eficacia para desarrollar las funciones estratégicas que
tiene asignada la familia); modelos, por tanto no intercambiables, ni social
ni juridicamente. La diversidad estructural y funcional habria de traducirse
en diversidad juridica, determinando en primer lugar qué modelos precisan
de una especifica regulacion (puede que no todos: solo aquéllos que tengan
una minima funcionalidad social), y disenando después un cauce propio para
cada uno de tales modelos, que se adecue a sus rasgos caracteristicos y sea
proporcionado con su funcionalidad social. Y, sobre todo, conviene recupe-
rar decididamente el modelo matrimonial: si buena parte del problema es la
falta de vigor teleologico del matrimonio legal, de desdibujamiento de los
fines de la institucion matrimonial, de lo que se trataria es de buscar las vias
que permitan recuperar, ese vigor teleologico y, a partir de €l, el sentido y
contenido juridicos del matrimonio.

En este sentido, cabe hacer algunas propuestas:

1. En primer lugar, reservar el término matrimonio para las uniones
entre personas de distinto sexo (ese es el sentido propio de la palabra: art.
3.1 Cc.), de manera que las uniones homosexuales, en caso de entenderse
que precisaban de una especifica regulacion juridica (cosa que deberia ser
objeto de consideracion y debate especificos), tuvieran un cauce institucional
propio, diferente del matrimonio, y adaptado a sus caracteristicas estructu-
rales y funcionales. Es lo que han hecho, como hemos visto, Alemania (Zeb
enspartnerschafigesetz) o Inglaterra (Civil Partnership Act). Asi se evitaria la
homogeneizacion legal de dos realidades diferentes, pero también que, por
lo menos a determinados efectos juridicos (de régimen positivo), hubiera que
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distinguir entre los matrimonios contraidos por personas del mismo sexo, y
los contraidos por personas de diferente sexo, como ocurre ahora (y pienso,
destacadamente, en la presuncion de paternidad del marido, no aplicable
legalmente a los matrimonios civiles homosexuales: nuevamente los hijos
aparecen como claves en el tratamiento juridico).

2. Reservado el matrimonio para las uniones heterosexuales, serfa tam-
bién razonable no solo permitir, sino también potenciar la opcion voluntaria
por un tipo de matrimonio caracterizado juridicamente por una mayor estabi-
lidad, al ejemplo de lo que se ha hecho en los Estados Unidos, pais en el que
varios Estados han introducido el llamado «matrimonio-alianza» (covenant
marriage), caracterizado por el compromiso que asumen los conyuges de
esforzarse por resolver sus posibles diferencias o crisis sin recurrir al divorcio,
y paralelamente por una fuerte limitacion de las causas legales de divorcio,
como una posibilidad que se ofrece a la libre eleccion de los conyuges; esta
decision de politica legislativa se acerca en su planteamiento tedrico a las
diversas propuestas de matrimonio opcional (disoluble o indisoluble), que se
han producido en nuestra cultura juridica en los Gltimos decenios.

Habria, entonces, un matrimonio «débil, siempre heterosexual, y carac-
terizado por la facil accesibilidad al divorcio, junto a un matrimonio {uerte»,
caracterizado por la limitada disolubilidad, o incluso la indisolubilidad, entre
los cuales podrian elegir libremente los conyuges, sin que a nadie se le
imponga ningin modelo™.

3. La existencia tanto de un cauce especifico para las uniones homo-
sexuales, como del modelo matrimonial «débil, cercano en sus planteamien-
tos a las caracteristicas de la union de hecho, conduciria a no establecer una
regulacion especifica para este fendomeno. En efecto, ;,qué sentido tiene esta-
blecer otro estatuto, semejante pero no idéntico al matrimonial, para quienes
no han querido casarse, pudiendo hacerlo? Parece mas razonable entender
que quienes quieran obtener un determinado estatuto juridico para su union,
lo hagan mediante el recurso al instrumento previsto a tal fin por el Derecho
con caricter general, que es el matrimonio civil; y que quienes no quieran
casarse, carezcan (por eleccion propia) de ese estatuto, al que ellos mismos
no quieren someterse al no casarse, o de cualquier otro semejante.

48 La presencia de varios modelos matrimoniales podria enlazar, por otro lado, con la consi-
deracion del matrimonio contraido canonicamente como civilmente indisoluble: ello seria respetuoso
con la libertad religiosa de los contrayentes, y con esa apuesta por la diversidad que se esta haciendo.
La posibilidad de este matrimonio opcionalmente indisoluble es conocida ya desde hace decenios:
puede verse L. Mazeaud, Solution au probleme du divorce, apud A. Fuenmayor Legalidad, moralidad y
cambio social, EUNSA, Pamplona, 1981, pp. 128 y ss. Recientemente, vuelve sobre el tema el mismo A.
Fuenmayor, Revisar el divorcio, Cuadernos del Instituto Martin de Azpilcueta, Pamplona, 2000.
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En todos estos casos, se trata de sustituir un cauce Gnico, caracterizado
por una llamativa falta de contenido propio mas alld de la forma matrimonial,
por varios cauces distintos, con contenidos diferentes, que se adapten a la
diferente funcionalidad de cada uno de los modelos de familia, y a sus carac-
teristicas propias, y que a la vez permitan que cada ciudadano pueda encon-
trar el que mas se adecue a sus preferencias, y simultineamente respete su
libertad de eleccion.

En cuanto a los efectos vinculados a cada uno de estos cauces institucio-
nales, lo razonable serfa hacerlos depender de su mayor o menor funcionali-
dad social, pero también de sus caracteristicas y peculiaridades. En este sen-
tido, parece que debe haber una relacion entre la solidez funcional, social y
juridica de la figura de que se trate, y los efectos legales que se hacen derivar
de ella. Solo un modelo familiar juridica y sociologicamente fuerte es apto
para soportar un denso conjunto de efectos, que van desde el nacimiento de
un régimen econdmico peculiar (que impone sus reglas también a los terce-
ros que se relacionan patrimonialmente con €l, lo que le da una proyeccion
publica mas que notable), hasta la nacionalidad o los permisos de residencia,
pasando por los derechos sucesorios del supérstite, o por la pension de viu-
dedad. En cambio, para modelos mis débiles o inestables muchos de tales
efectos pueden llegar a ser desproporcionados.

De este modo se conseguiria hacer compatible la atencion a la diferente
funcionalidad social y consistencia juridica de cada uno de los modelos, con
la libertad de los ciudadanos para elegir el cauce que tengan por conve-
niente. La diversidad juridica serfa una traduccion de la diversidad social, y
en cuanto tal, digna de elogio.
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