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I.- REFERENCIA HISTORICA.

Las parejas estables no casadas o parejas de hecho constituyen
un fenémeno social tan viejo como el matrimonio, con el que ha
convivido a lo largo de la historia, gozando de cierto reconoci-
miento juridico. En tal sentido se considera probable que, antes
de la conquista romana, junto al matrimonio monogamico, exis-
tieran formas de uniones no matrimoniales en todos los Derechos
vigentes en la Peninsula: el fenicio, el celta, el ibero y el griego.
Los atenienses conocian el concubinato como unién legal de infe-
rior rango que el matrimonio.

En el Derecho Romano clasico, el concubinato tenia su causa
en las desigualdades sociales existentes; el ius connubi, es decir, el
derecho a contraer matrimonio, era reconocido solamente a los
ciudadanos romanos; esto explica que entre los esclavos y pere-
grinos, incluso cuando uno de los miembros de la pareja era ciu-
dadano romano, no existiera un verdadero matrimonio porque
no se les consideraba romanos, y, ademads, al carecer de libertad,
no podian manifestar el consentimiento matrimonial. El concu-
binato, es decir, las relaciones extramatrimoniales, se considera-
ban como una unién autorizada, aunque ilegitima, entre mujer y
varén. No era reconocido por las leyes, pero tampoco se estable-
cieron obstdculos para su desarrollo, lo que avocé a que la rela-
cién extramatrimonial, creada por el consentimiento de las par-
tes, se convirtiera en una forma de convivencia semejante a la
matrimonial. En este sentido, puede afirmarse que las uniones
de hecho, monogédmicas, al igual que el matrimonio, eran consi-
deradas como un matrimonio de segundo grado.
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En la legislacion de Augusto, la lex Iulia de adulteriis castigaba
como adulterio las relaciones extramatrimoniales, aunque excluia
a ciertas personas con las cuales no se cometia adulterio; por su
parte, la Lex [ulia et Papia Poppea pretendié impedir los matrimo-
nios entre miembros de diferentes clases sociales. Podian contraer
matrimonio civil las personas que tenian connubium, y sélo podia
celebrarse con mujeres ingenuas y honestas; no obstante, se auto-
riz6 a las personas que carecian de los mencionados requisitos a
unirse, sin que esta relacion se considerara adulterina. De este
modo, el concubinato se convirtié en la tnica forma posible de
convivencia con libertas y mujeres tachadas sin infringir los pre-
ceptos de la Lex Iulia de adulteriis.

A partir de Constantino, se prohibe al varén que esté casado
tener también concubina. Sin embargo, esta prohibicién no afec-
taba a los varones solteros, a quienes se les permitid, hasta las
Novellae de Justiniano, tener varias concubinas a la vez.

Después de la publicacién de las Novellae, se establecieron las
condiciones necesarias para que las situaciones de concubinato
pudieran generar efectos juridicos.

La influencia del cristianismo, que consideraba a estas unio-
nes ilegitimas y contrarias a su religion, se materializé en una
serie de medidas cuya finalidad era suprimir o convertir las unio-
nes libres en matrimonio. Para los Emperadores cristianos estas
situaciones eran ilicitas y, por consiguiente, debian ser prohibi-
das.

En la época visigoda, el concubinato constituyé una realidad
social que generalmente se creaba por la libre voluntad de las
partes. El tinico supuesto de concubinato forzoso fue el originado
por la incapacidad de los siervos para contraer matrimonio. Al
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no ser posible esta institucion, las uniones entre siervos, o entre
libres y siervos, eran consideradas concubinatos.

En la Edad Media, adquiere gran relevancia la institucion juri-
dica denominada barragania o barraganeria, término con el que se
conoce al concubinato. La regulacién de las uniones de hecho en
los Fueros medievales, especialmente en Castilla y Ledn, destaca
en relacién con los del resto de Europa. La barragania se fundaba
en un contrato de amistad y compafiia, cuyas principales condi-
ciones eran la permanencia y la fidelidad. En suma, se trataba de
relaciones no condenadas por el ordenamiento secular de la épo-
ca. Se constituian mediante el libre consentimiento de los contra-
yentes, manifestado y regulado, normalmente, mediante la firma
de un contrato (denominado cartas de compaiiia), en el que se esta-
blecian los derechos y deberes de ambas partes. En este sentido,
la Carta de Avila de 1361 concedi6 a la concubina el derecho a per-
cibir rentas de su sefior incluso después de la muerte de éste.

Junto a esta constatacion escrita de la barragania, el Derecho
reconocia algunos efectos juridicos a las uniones de hecho cuan-
do hubiese transcurrido un afio de la relacién, llegando a recono-
cer a la mujer barragana casi los mismos derechos que tenfa la
mujer legitima. En varios Fueros, se conceden amplios derechos
hereditarios a los hijos naturales, pudiendo éstos heredar de los
padres conjuntamente con los hijos legitimos.

Durante esta época, la barragania se desarroll6 especialmente
entre los clérigos, ya que éstos no podian contraer matrimonio.
Prueba de su importancia es que en muchos Fueros municipales
se recogi6 con absoluta claridad la existencia de la barragania entre
los sacerdotes. Los Fueros de Alcald, Soria, Molina y Plasencia
reconocen a los hijos de clérigos la posibilidad de heredar a sus
padres, y que éstos pudiesen instituir sucesores a sus descendien-
tes tenidos con mujer barragana.
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El Titulo XIV de la partida 4 regula la barragania, cuyo signi-
ficado era sin ganancia, y los hijos que nacen de las mujeres
barraganas son llamados hijos de ganancia. Este Titulo define la
barragania y establece los requisitos exigibles para considerarla
constituida.

La publicacion de las Partidas supuso la prohibicién de la
barragania a los clérigos, bajo pena de privacién de oficio y bene-
ficio.

La Iglesia siempre se ha opuesto a las relaciones
extramatrimoniales. Sin embargo, hasta el Concilio de Trento no
se condenaron con claridad las uniones no matrimoniales. En él
se estableci6 la solemnidad necesaria para contraer matrimonio y
rechazo con claridad cuélquier institucion contraria a éste. Se pre-
tendia eliminar las uniones extramatrimoniales que la Iglesia ha-
bia tolerado en otras épocas y que hasta aquél momento constitu-
yeron uniones de hecho con reconocidos efectos juridicos y acep-
tacion social.

Desaparecida la institucion de la barragania, el legislador pa-
rece ignorar la existencia de las relaciones extramatrimoniales,
que, aunque fueron prohibidas y castigadas con dureza después
del Concilio de Trento, no dejaron de existir.

Por lo que se refiere a nuestro pais, la posicién del legislador y
de los tribunales ha sido, hasta no hace demasiado tiempo, negar
el reconocimiento de efectos juridicos a las uniones de hecho al
margen del matrimonio, basandose en que estas situaciones son
contrarias a la moral y a los principios de orden ptblico y buenas
costumbres. Con estos argumentos moralistas han ignorado du-
rante anos el desarrollo de las uniones de hecho, negéndoles re-
conocimiento juridico.
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Sin embargo, la actitud de nuestros tribunales en los tltimos
tiempos, acorde con la realidad social que vivimos, se muestra
més respetuosa con la libertad de las personas que desean iniciar
una vida en comun sin contraer matrimonio, y es ya un hecho
real la preocupacion, tanto del legislador como de los tribunales,
acerca de estas uniones extramatrimoniales, haciéndose eco de
su presencia en la sociedad y reconociéndoles determinados efec-
tos juridicos.
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IL.- FAMILIA Y PAREJA DE HECHO.

La Constitucién espafiola de 1978 reconoce expresamente el
derecho a contraer matrimonio en el art. 32, y dispone en el art. 39
la obligacién de los poderes ptiblicos de proteger a la familia. Se-
gun el dltimo articulo citado:

1.- Los poderes ptiblicos aseguran la proteccion social, econdémica y
juridica de la familia.

2.- Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral
de los hijos, iguales ante la ley con independencia de su filiacién, y de
las madres, cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la in-
vestigacion de la paternidad.

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

4.- Los nifios gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos inter-
nacionales que velan por sus derechos.

La proteccién de la familia en el texto constitucional (art. 39)
se separa de la regulacion del derecho a contraer matrimonio ex-
presada en el art. 32. Mientras que el art. 32 esta en sede De los
Derechos y Deberes de los ciudadanos, el 39 inicia los articulos desti-
nados a determinar los principios rectores de la politica social y eco-
némica. Esta diferencia de regulacién, a diferencia de lo que suce-
dia en la Constitucién de 1931, cuyo art. 43 regulaba conjunta-
mente el derecho a contraer matrimonio y la proteccién de la fa-
milia, permite una interpretacion distinta de la concepcion tradi-
cional de la familia.
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Centrédndonos en el parrafo primero del articulo 39 de la CE,
debemos dar solucién a ese gran debate doctrinal y social sobre si
las uniones de hecho, como grupo familiar, estain o no amparadas
por dicho precepto. Es decir, si el término familia del art. 39 se
refiere solamente a la familia fundada en el matrimonio o si, por
el contrario, son dignas de proteccién otras situaciones familiares
y, entre ellas, las uniones de hecho.

Nuestra Constitucién no define a la familia, limitandose a afir-
mar que los poderes publicos aseguran su protecciéon social, eco-
nomica y juridica. Ante la ausencia de calificativo que la defina,
la interpretacion del referido precepto ha dado lugar a dos postu-
ras encontradas. De un lado, quienes entienden que sélo la fami-
lia fundada en el matrimonio es digna de proteccién; de otro, los
que consideran que las uniones de hecho tienen la consideracién
de familia, y, por tanto, deben considerarse incluidas en el articu-
lo 39.

Para los primeros, apoyandose en el concepto tradicional de
familia, entienden que la institucién matrimonial es la adecuada
con cardcter exclusivo para la creacién de una familia. Se afirma,
en este sentido, que la Constitucioén reconoce de forma expresa el
derecho a contraer matrimonio en el art. 32, y coloca después de
éste al art. 39, por lo que no hay duda de que en dicho precepto se
protege exclusivamente la familia creada por el vinculo matrimo-
nial.

Ante el reproche de que el articulo 39 protege a los hijos con
independencia de su filiacién y a las madres, cualquiera que sea
su estado civil, se afirma que esta circunstancia no quiere decir
que se tutele a las parejas de hecho, pues en esos apartados no se
vuelve a mencionar la palabra familia. Lo que verdaderamente se
protege son relaciones de filiacién y de maternidad, creadas por
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vinculos biolégicos de procreacién que originan derechos y debe-
res, aunque puedan surgir al margen del matrimonio.

Sin embargo, no dejan de reconocer quienes defienden que la
familia protegida es tinicamente la familia matrimonial, la nece-
sidad de que la unién de hecho debe recibir una tutela juridica
adecuada. Se ha afirmado, ante la evidencia de la realidad social,
que esta forma de organizacién familiar, aunque no juridica o le-
gal, ha proliferado enormemente en nuestra sociedad, donde se
admite la existencia de este tipo de familias con normalidad; y
ello unido a que en la Constitucién se ordena la proteccion de los
hijos, con independencia de su origen familiar, hace necesario que
se produzca una reforma constitucional que contemple la reali-
dad de estos grupos familiares.

Frente a esta tesis estricta, segtin la cual s6lo se protege la fa-
milia matrimonial, se alza, cada vez con mayor fuerza, la de quie-
nes consideran que partiendo de la proteccion constitucional de
la familia, sin calificativos respecto a su modo de constitucién,
dentro de ella estd comprendida la familia en sentido amplio, es
decir, la matrimonial y la no matrimonial.

Prueba de ello es que el texto constitucional no prohibe las
uniones de hecho; estas situaciones no pueden considerarse
antijuridicas, aunque si ajuridicas, es decir, ausentes de regula-
cién expresa con cardcter general. Y por otra parte, ningtin pre-
cepto constitucional exige que la familia deba constituirse nece-
sariamente sobre el matrimonio, puesto que en el articulo 32 sélo
se establece el derecho del hombre y mujer a contraer matrimonio
con plena igualdad juridica. Aspecto este que afecta, y asi lo ha de-
clarado reiteradamente el Tribunal Constitucional, no al concep-
to de familia, sino a la prohibicién de matrimonio entre homo-
sexuales.
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Sin duda nuestra Constitucién acerté propiciando la protec-
cién social, econdmica y juridica de la familia, sin configurar el
tipo 0 modelo de familia tutelable. La familia es un concepto his-
térico y relativo, es decir, constituye un modo de organizacion
social que se configura, en cada momento histérico, en funcién
de las distintas creencias, tradiciones y modelos de comportamien-
to existentes. Por ello, sélo si tenemos en cuenta las ideas vigen-
tes en cada etapa histérica y las necesidades econdmicas a las que
sirve, puede definirse la familia en cada momento de su evolu-
cién. ‘

La realidad social nos muestra dos significados de la idea de
familia: de un lado, la familia en sentido amplio (familia extensa)
que congrega en el hogar a padres, hijos (a menudo con mayoria
de edad bien rebasada) y abuelos, o a hijos casados que no han
podido atin formar su propia familia, e incluso hay sitio para al-
gun pariente solitario o personas acogidas a la hospitalidad de la
casa. Es el fenémeno de la prolongacion de la familia, que hace re-
brotar una potestad meramente simbdlica en los padres que estan
al frente del hogar. De otro, la familia en sentido estricto o familia
nuclear que incluye a la pareja y los hijos.

Junto a estas acepciones del término familia, extensa y nuclear,
encontramos hoy otros modelos de organizacién social que tam-
bién reclaman la consideracion de familia y que, sin duda, estan
contemplados y tutelados por el articulo 39 de nuestra Constitu-
cién. Asi las familias recompuestas, integradas por la convivencia
de dos personas divorciadas, separadas, solteras, viudas o proce-
dentes de matrimonio anulado, que se unen de hecho o en matri-
monio, y cada uno forma el nuevo hogar trayendo consigo a sus
hijos. A ellos se afiadiran los que nazcan de la nueva union.

El articulo 39 CE contempla y tutela, sin duda, el modelo de
familia monoparental o unilineal, tan propia de nuestras socieda-
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des actuales, en la que falta la pareja de base (por viudedad o
ruptura del vinculo matrimonial, separaciéon, madres o padres
solteros que viven con su hijo o hijos). Bien clara esta la protec-
cién dispensada a las madres, cualquiera que sea su estado civil.
Y del mismo modo a los padres, cualquiera que sea su estado
civil. La separacion y el divorcio son la causa principal de la pro-
liferacion de estas familias. Abundan también las familias
unilineales en circunstancias de madres solteras, por abandono
del compafiero, por libre eleccién, como consecuencia de la fe-
cundacion artificial, incluso, derivada de la adopcién que lleva a
cabo una persona. (art. 175.4 C.c.).

No hay inconveniente en amparar tras los preceptos
constitucionales la familia de acogida, especialmente el acogimiento
familiar permanente (art. 173 bis, 21 C.c.), que conlleva una
integracion plena del menor en la vida de la familia, e impone a la
familia acogedora las mismas obligaciones que si se tratara de los
deberes inherentes a la ‘patria potestad (art. 173 C.c. en
comparacion con el 154, II C.c.). Otros ordenamientos europeos y
la legislacion catalana regulan también el acogimiento de perso-
nas mayores, que, por su declive fisico o psiquico, se comportan
como auténticos menores.

Incluso, las formas familiares se expanden en la hora presente
hasta el infinito. Un ejemplo patente lo constituyen las sifuaciones
convivenciales de ayuda mutua, reguladas por la Ley 19/1998, de 28
de diciembre, promulgada por el Parlamento Cataldn, donde
conviven dos o mds personas en una misma vivienda habitual,
sin formar una familia nuclear, y comparten, con voluntad de
permanencia y ayuda mutua, los gastos comunes o el trabajo
doméstico, o ambas cosas (art. 1). Como reconoce el Preambulo
de la Ley catalana esta es una forma de convivencia familiar para
dar solucién a muchas personas mayores, dado el envejecimiento
progresivo de la poblacién como consecuencia de la prolongacion
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de la vida, que resuelva sus dificultades econémicas y sociales y
evite su aislamiento en instituciones geridtricas.

En fin, el articulo 39 CE contempla a la familia conviviente, fruto
de la unién de hecho emanada por via consensual expresa o tacita.
Aunque siempre se ha considerado el matrimonio como la tinica
forma de constituir la familia, lo cierto es que hoy en dia no puede
negarse que también la unién de hecho crea un vinculo familiar
entre los convivientes. Prueba de ello es que esta realidad familiar
comienza a ser atendida por el ordenamiento juridico dotandola
de ciertos efectos juridicos. Asi el derecho a percibir algunas
prestaciones sociales (disposicién adicional décima de la Ley 30/
1981, de 7 de julio), el derecho de subrogacion mortis causa en los
contratos de arrendamiento (art. 16.1b) de la Ley de Arrendamientos
urbanos de 1994. Es obvio que este reconocimiento juridico, aunque
s0lo sea en determinados casos, demuestra que el legislador tiene
en cuenta esta realidad social y constata que la unién de hecho
constituye una forma mds de familia.

En esta misma linea se ha pronunciado la jurisprudencia
espafiola, la cual destaca la importancia de las uniones de hecho
en la sociedad actual como una forma mds de familia, y considera
que esta relacién familiar merece también la proteccién que la
Constitucion de 1978 asegura a la familia.

El Tribunal Constitucional ha reconocido que la proteccion a
la familia que dispensa el articulo 39 de nuestra Constitucion se
extiende tanto a la familia fundada en el matrimonio como a la
extramatrimonial. La sentencia de 11 de diciembre de 1992, que
declar6 inconstitucional el art. 58.1 del texto Refundido de la Ley
de Arrendamientos urbanos de 1964, afirma que “nuestra
Constitucién no ha identificado a la familia que manda proteger
con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusion que se
impone no sélo por la regulacién bien diferenciada de una
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institucion y otra (arts. 32 y 39), sino también, junto a ello, por el
mismo sentido amparador o tuitivo con el que la norma funda-
mental considera siempre a la familia y, en especial, en el repetido
art. 39, proteccién que responde a imperativos ligados al caracter
social de nuestro estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por
consiguiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia
que en la sociedad se expresan. El sentido de estas normas
constitucionales no se concilia, por lo tanto, con la constriccién
del concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante
que sea en nuestra cultura —en los valores y en la realidad de los
comportamientos sociales- esa modalidad de vida familiar. Existen
otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello
impide interpretar en tales términos restrictivos una norma como
la que se contiene en el articulo 39.1. Criterio mantenido en
sentencias posteriores.

Por su parte el Tribunal Supremo, con anterioridad a la
sentencia del Tribunal Constitucional de 1992, habia entendido
que la proteccion constitucional a la familia (art. 39 CE) alcanza
no sélo a la familia creada en el matrimonio, sino también a la
unién de hecho. Asi la sentencia de 18 de mayo de 1992 afirma
que “las uniones libres aunque estan carentes de toda normativa,
no por eso son totalmente desconocidas por nuestro ordenamiento
juridico. La Constitucién no las prevé, pero tampoco
expresamente las interdicta o rechaza, y asi se desprende de la
lectura de su articulo 32 en relacién con el 39, que se proyecta a la
proteccién de la familia de forma genérica, es decir, como nticleo
creado tanto por el matrimonio, como por la unién de hecho. Esta
misma linea doctrinal se mantiene, entre otras, en las sentencias
de 21 de octubre de 1992, 18 de febrero de 1993, 22 de julio de
1993 y 18 de noviembre de 1994.

A modo de conclusion, puede afirmarse que desde la entrada
en vigor de la Constitucion ya no se puede considerar que las
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uniones de hecho sean contrarias a la moral, al orden publico ni a
las buenas costumbres, por tratarse de situaciones totalmente
licitas y de las que derivan miiltiples consecuencias juridicas, pues
dicho texto constitucional ni prohibe ni considera contrario a
derecho que una persona, en manifestacion de su derecho funda-
mental al libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1), conviva
con otra constituyendo una familia de hecho.

El hecho de que el articulo 32.1 de la CE reconozca al hombre
y mujer el derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica, no quiere decir que la Constitucién prohiba el derecho a
formar una unién de hecho, ni que reduzca su proteccion a la
familia como institucién juridica (unién de dos conyuges que
suscriben el correspondiente contrato de matrimonio) y no la
extienda también a la familia como realidad natural (unién efectiva
y estable de una pareja). Precisamente la referencia genérica que
a la familia contiene los articulos 18, 35 y 50 y, sobre todo, 39 del
texto constitucional, avalan esta tltima tesis amplia y generosa
respecto al reconocimiento y tutela de efectos que produce la
convivencia extramatrimonial.

Sentado esto, es cierto que esta igualacion entre una y otra clase
de familia no impone una paridad de trato en todos los aspectos
y en todos los 6rdenes de las uniones matrimoniales y de las no
matrimoniales (STC 194/1990).
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I11.- CONCEPTO Y REQUISITOS
DE LA UNION DE HECHO.

Hemos de preguntarnos sila expresién unién de hecho incluye
cualquier relacién extramatrimonial o, por el contrario, sélo
aquellas que cumplan determinados requisitos deben tener esa
consideraciéon. La delimitaciéon es importante, a efectos del
reconocimiento de efectos juridicos.

El Tribunal Supremo ha delimitado con acierto los requisitos
que deben concurrir en una relacién extramatrimonial para que
goce de proteccion juridica, de forma que estos elementos se
convierten en presupuestos imprescindibles para poder calificar
una relacién afectiva extramatrimonial como “unién de hecho” y,
en consecuencia, para que esta situacion se tome en consideracion
por el Derecho.

Afirma el Tribunal Supremo, en sentencia de 18 de mayo de
1992, que “la convivencia more uxorio debe desarrollarse en
régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia
temporal consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma
externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los
interesados, credndose asi una comunidad de vida amplia,
intereses y fines, en el niicleo del mismo hogar.

1.- Convivencia “more uxorio”.
Es decir, que la vida en comtn de la pareja se identifique con

la vida matrimonial: que los convivientes se comporten en sus
relaciones personales y sociales como si estuviesen casados. En
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definitiva, que la relacién afectiva que les une sea andloga a la
conyugal. Esta tltima expresion utilizan las leyes autonémicas
promulgadas sobre las parejas de hecho.

2.- Desarrollo de la vida en comtn en el mismo domicilio.

No es posible una unién de hecho sin convivencia. La
convivencia diaria bajo el mismo techo, compartir dia a dia todas
las vicisitudes que se presentan en el hogar familiar constituye,
sin duda, un hecho diferenciador de las uniones de hecho respecto
de otras situaciones.

Convivencia que, al igual que sucede en el matrimonio, debe
considerarse compatible con la separacién temporal cuando, por
motivos de salud, trabajo o de otra indole, no sea posible mantener
la convivencia bajo el mismo techo. Por eso, la separacién tempo-
ral de la pareja no debe interpretarse como la ruptura de la unién,
pues lo que prevalece es el “animus”, es decir, el propésito de
estar juntos.

3.- Relacién estable y notoria.

Se considera fundamental el aspecto temporal de la unién, ya
que estableciendo un plazo determinado se podrd demostrar la
seriedad del compromiso. La mayoria de las legislaciones que
reconocen efectos juridicos a las uniones de hecho, contemplan la
duracién de la relacién como la mejor forma de juzgar su estabilidad.
En este sentido, también se pronuncia del Tribunal Supremo.

La tendencia en nuestro ordenamiento es la de fijar plazos
cortos. Asi, en la resolucion de la Direccién General de la Seguridad
Social de 29 de diciembre de 1984, exige un afio de convivencia
para que la persona que convive con el titular del derecho reciba
la prestacion de asistencia sanitaria.
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La Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994 reconoce el
derecho de subrogacién “mortis causa” en el contrato de
arrendamiento al conviviente de hecho, distinguiendo dos
situaciones: a) Parejas de hecho sin descendencia: podrd
subrogarse en el contrato de arrendamiento la persona que hubiera
convivido con el arrendatario de forma permanente en andloga
relacién de afectividad a la de conyuge, con independencia de su
orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores, al
tiempo del fallecimiento. b) Pareja de hecho con descendencia: en
este caso el legislador, a efectos de la subrogacién en el contrato
de arrendamiento, equipara la unién de hecho con hijos al
matrimonio, reconociendo el derecho de subrogacién sin exigir
un periodo de convivencia determinado.

Aunque es cierto que la duracién de la convivencia es uno de
los medios para averiguar si la unién se presenta como una
relacién estable y con intencién de durar en el tiempo, sin em-
bargo no es el tinico. Existen otros que nos pueden orientar sobre
si la unién de hecho se presenta con tintes de seriedad o, por el
contrario, es una relacién pasajera. Asi, por ejemplo, el
reconocimiento de hijos fruto de la unioén, la intencién de los
convivientes de hacer comunes los bienes adquiridos durante la
convivencia o la simple apertura conjunta de cuentas bancarias,
la manifestacién expresa de constituir una pareja estable en
documento publico, la inscripcién en el Registro de Uniones de
hecho, etc.

Asociado a la exigencia de un tiempo determinado de
convivencia para otorgar efectos juridicos a las uniones de hecho,
estd la puesta en marcha por muchos Ayuntamientos y
Comunidades Auténomas, de registros para las uniones de hecho.
En ellos pueden inscribirse la constitucion de dichas uniones, asi
las circunstancias o hechos relevantes que afecten a la relacion.
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La inscripcién de estas situaciones servird para acreditar, entre
otras cosas, la convivencia mediante la expedicion de las
certificaciones de sus asientes a instancia de cualquiera de los
miembros de la unién o de los Jueces o tribunales de Justicia que
lo soliciten.

La unién, ademés de estable, debe ser notorio, es decir, publica
y no oculta, o como dice el Tribunal Supremo, “debe practicarse
de forma externa y ptiblica con acreditadas actuaciones conjuntas
de los interesados”.

4.- Cumplimiento voluntario de los deberes matrimoniales.

Los articulos 67 y 68 del Codigo civil establecen las obligaciones
que asumen los conyuges al contraer matrimonio: respeto y ayuda
mutua y actuacion en interés de la familia, obligacién de vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente.

Si bien estos deberes s6lo pueden ser exigidos a los esposos,
pues nacen del vinculo matrimonial, que no existe en la unién de
hecho, sin embargo, es cierto que, en la mayoria de las uniones de
hecho, los convivientes cumplen voluntariamente estos deberes
matrimoniales; y el cumplimiento de esta obligacién moral
demuestra, a mi juicio, la seriedad y la solidez de la comunidad
de vida que desarrollan. De ahi que consideremos que si en la
unién extramatrimonial falta el cumplimiento de estos deberes,
la convivencia no puede ser estable ni constituye una auténtica
unién de hecho.

5.- Ausencia de formalidades.
La unién de hecho se diferencia basicamente del matrimonio

en la ausencia de cualquier formalidad o solemnidad al iniciar la
convivencia. La unién se hecho se crea por la voluntad de la pareja
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que decide iniciar un proyecto de vida en comtn. Esta situacion
plantea dificultades para acreditar la existencia de la convivencia
de hecho, que, en la actualidad, son suplidas mediante la
inscripcion de la unién de hecho en los Registros creados al efecto.

Sin embargo, algunas leyes promulgadas por Comunidades
Auténomas exigen la inscripcién en el Registro Autonémico de
parejas de hecho con cardcter constitutivo. Asi la Ley Balear de
parejas estables, Madrid, Valencia.

6.- Requisitos subjetivos.

En cuanto a los requisitos subjetivos, varias consideraciones
deben hacerse:

A) Edad.

La mayoria de edad, contemplada en el Cédigo civil como la
primera causa de adquirir la emancipacién, atribuye la plena
capacidad de obrar a quien la alcanza. Por consiguiente, es claro
que los mayores de edad pueden crear una comunidad de vida al
margen del matrimonio, pues tienen suficiente madurez para ello.

Por otra parte, nuestro ordenamiento juridico permite que los
mayores de 16 afios puedan adquirir la emancipacion, tanto por
concesién paterna como por concesién judicial (arts. 317 y 320
C.c.), lo que les habilita para regir su persona y bienes como si
fuera mayor, aunque con ciertas limitaciones para realizar
determinados actos.

Si tenemos en cuenta la capacidad del menor emancipado, seria
admisible, y asi lo recoge la legislacion autonémica sobre la mate-
ria, que el menor emancipado pudiese constituir una unién de
hecho. Por otra parte, si tenemos en cuenta lo dispuesto en el
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articulo 46 del Coédigo civil que, “a sensu contrario”, permite
contraer matrimonio a los menores emancipados, debemos
estimar que la edad exigida para la emancipacion es idénea, pues
los miembros de la pareja tendran suficiente madurez para
afrontar tanto una convivencia matrimonial como de hecho.

B) La affectio.

Implica el afecto mutuo entre los convivientes, el carifio y la
amistad existente entre ellos. De este elemento derivan todos los
demas requisitos presentes en una unién de hecho. No es sino la
causa primera que motiva la convivencia extramatrimonial. Si no
existe affectio, no es posible que dos personas compartan una vida
en comun. Por ello, debe considerarse un requisito esencial de las
parejas de hecho.

C) Relacion heterosexual — relacién homosexual.

Intensa polémica social ha suscitado si debe considerarse como
pareja de hecho la unién estable entre personas de diferente sexo
o, por el contrario, del mismo sexo.

Sin entrar ahora en las distintas opiniones al respecto, debe
afirmarse que la Constitucion espafiola, ademds del derecho a
contraer matrimonio entre hombre y mujer, reconoce también, por
una parte, el libre desarrollo de la personalidad del individuo, y
obliga a los poderes publicos a promover las condiciones necesarias
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en
que se integra sean reales y efectivas y, por otra parte, establece el
principio de igualdad prohibiendo cualquier discriminaciéon que
pudiera darse en razon del sexo (arts. 9.2, 10.1y 14)

El Parlamento Europeo, mediante Resolucién de 8 de febrero
de 1994 sobre igualdad de los derechos de los homosexuales en la
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Comunidad Europea, ha reiterado la convicciéon de que todos los
ciudadanos tienen derecho a un trato idéntico con independencia
de su orientacién sexual y pide a los Estados de la Comunidad
que supriman todas las disposiciones juridicas que criminalicen
o discriminen las relaciones sexuales entre personas del mismo
sexo.

La existencia en nuestra sociedad de un niimero creciente de
parejas homosexuales, aceptada por algunos, y tolerada por la
mayoria, que reivindican una igualdad de trato, ha dado como
consecuencia la superacién de ciertos valores morales que
discriminaban a las personas que mantenian una relacién afectiva
con personas del mismo sexo. Una demostracion de este cambio,
ha sido la creaciéon de Registros Municipales y Autonémicos de
uniones civiles que, en la mayoria de los casos, reconocen la
posibilidad de inscribir la unién tanto a parejas heterosexuales
como homosexuales.

Otro paso significativo ha sido la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1994, que recoge expresamente el derecho de
subrogacién “mortis causa” en el contrato de arrendamiento a las
parejas de hecho, tanto heterosexuales como homosexuales.

Asi mismo cabe destacar la proposicion de Ley sobre
reconocimiento de efectos juridicos a las parejas de hecho, con
independencia de su sexualidad, presentada por el Grupo
parlamentario de Coalicién canaria, que actualmente se encuentra
en tramitacién parlamentaria. Lo mismo puede decirse de la
Proposicién de Ley Orgénica de contrato de Unién civil presentada
por el Grupo Parlamentario Popular, actualmente en tramitacién
Y a nivel autonémico: Aragén, Asturias, Baleares, Catalufia, Ma-
drid, Navarra, Valencia, han aprobado sus respectivas leyes, en el
ambito de sus competencias, para regular las parejas de hecho
con independencia de su sexualidad.
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Para concluir, podemos definir la unién de hecho como la
relacién afectiva de una pareja, con independencia de su
sexualidad, que comparte un proyecto de vida en comtn, con
intencién de permanencia y que, sin ningtin tipo de formalidad
en su constituciéon, desarrollan la convivencia en el mismo hogar
de forma semejante a la conyugal.
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IV.- REGULACION JURIDICA DE LAS
PAREJAS DE HECHO.

Ante la realidad factica de las uniones de hecho, hemos de
preguntarnos qué solucién adoptar respecto a su regulacion
juridica. Al respecto los ordenamientos juridicos han optado por
una de estas dos posibilidades: a) La regulacion parcial de algunos
efectos juridicos de la convivencia de hecho. b) Aprobar una
normativa especifica, un régimen juridico especifico para las
parejas de hecho, que puede ser distinto del matrimonial, o bien
equiparando la unién de hecho al matrimonio en determinadas
cuestiones.

1.- Situacidén actual en nuestro Derecho.

A) La no aplicacion analdgica de las normas reguladoras de
la familia matrimonial.

Antes de entrar a analizar la regulacion existente en nuestro
ordenamiento, conviene hacer alguna reflexién sobre la
posibilidad de la aplicacién analégica de las normas reguladoras
de la familia matrimonial a las uniones de hecho. Se ha afirmado
al respecto que las diferencias de tratamiento juridico entre la
unién matrimonial y la extramatrimonial iria, entre otros, contra
el articulo 14 de nuestra Constitucién que proclama, como
sabemos, el principio de igualdad ante la ley. Sin entrar ahora en
el debate doctrinal sobre este tema, la doctrina mayoritaria se
inclina por la no aplicacién analdgica de las normas de la familia
matrimonial a otras situaciones, puesto que la razén de estas
normas ha de encontrarse exclusivamente en el matrimonio, como
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tinica situacion juridica que crea un status con contenido propio,
compuesto por unos derechos y unas obligaciones que sélo
pueden tener eficacia mediante su celebracion.

En este sentido, para el Tribunal constitucional el principio de
igualdad ante la ley sancionado en el articulo 14 de la Constitucion
no puede fundamentar una equiparacion de la unién libre a la
matrimonial. Es claro, dice el Tribunal Constitucional, que en la
Constitucién Espafiola de 1978 el matrimonio y la convivencia
matrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio es una
institucién social garantizada por la Constitucién y el derecho del
hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional
(art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la ley por mandato
constitucional (32.2). Nada de ello ocurre en las uniones de hecho
more uxorio, que ni es una institucién juridicamente garantizada
ni hay un derecho constitucional a su establecimiento. El vinculo
matrimonial genera ope legis en la mujer y en el marido una
pluralidad de derechos y deberes que no se produce de modo
juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que mantienen
una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio.
Tales diferencias constitucionales entre matrimonio y unién de
hecho pueden ser legitimamente tomadas en consideracién por
el legislador

Es cierto que la posibilidad de optar entre el estado civil de
casado o soltero esta intimamente ligado al libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 de la Constitucion), de modo que el Estado
no puede imponer un determinado estado civil. Pero lo que no
reconoce la Constitucién es un pretendido derecho a formar una
unién de hecho que, por imperativo del articulo 14, sea acreedora
al mismo tratamiento que el dispensado por el legislador a
quienes, ejercitando el derecho constitucional del articulo 32.1,
contraigan matrimonio y formalicen asi la relacién que, en cuanto
institucion social, la Constitucion garantiza.
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El Tribunal Supremo ha tenido ocasién de manifestarse en
reiteradas ocasiones sobre este extremo, afirmando que “sin dejar
de reconocer la plena legalidad de toda estable unién de hecho
como manifestacion del derecho fundamental al pleno desarrollo
de la personalidad y la susceptibilidad de construir con ella una
familia tan protegible como la creada a través de la unién matri-
monial, no es menos cierto que dicha unién libre o de hecho no es
una situacion equivalente al matrimonio, y al no serlo, no puede
ser aplicada a aquélla (en cuanto a las relaciones personales y
patrimoniales entre los conyuges) la normativa reguladora de éste,
pues los que en tal forma se unieron, pudiendo haberse casado,
lo hicieron precisamente (en la generalidad de los casos), para
quedar excluido de la disciplina matrimonial y no sometidos a la
misma.

En consecuencia, siendo el derecho a contraer matrimonio un
derecho constitucional, cabe concluir que el legislador puede, en
principio, establecer diferencias de tratamiento entre la unién
matrimonial y la puramente factica.

De acuerdo con esta posicién, se aboga por construir un nticleo
legislativo, de aplicacion a las uniones de hecho, fundamentado en
principios generales que pueden deducirse de la familia matrimo-
nial, siempre que no tengan relacién directa con la formalizacién
del matrimonio, y de otras disciplinas. De esta forma podran
resolverse algunos problemas que la unién libre presenta, sin
perjuicio de que puedan aplicarse otras técnicas conjuntamente,
como la convencional o la jurisprudencial.

B) Legislacion fragmentaria sobre uniones de hecho.
Como hemos visto, el fenémeno de las uniones de hecho ha

experimentado en los tltimos tiempo una creciente relevancia
social y juridica, de forma que en la actualidad se produce una
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actitud de tolerancia y aceptacion. Ello supone, sin duda, un
importante reto al legislador, que no puede permanecer impasible
ante el arrollador empuje de aquellas. De ahi que desde las
reformas efectuadas en 1981, el legislador iniciase el
reconocimiento de ciertos efectos juridicos, con el fin de resolver
cuestiones muy puntuales que, en la practica, se presentaban como
necesitadas de proteccion.

El legislador, por el momento, s6lo se ha preocupado de esta
probleméatica mediante una regulacién fragmentaria y dispersa
que atribuye ciertos efectos juridicos a las uniones de hecho. Sin
embargo, el vacio legal existente respecto a los principales
problemas que suscita la convivencia de hecho, especialmente de
indole patrimonial, encuentran solucién por la via judicial: son
los tribunales, quienes, ante la problematica que presentan las
parejas de hecho, aplican la solucién que consideran mas
conveniente al supuesto que han de resolver, aunque, en muchos
casos, se observan criterios contradictorios.

Sin intentar ser exhaustivo, podemos citar entre los efectos
juridicos de las uniones de hecho los siguientes:

a. Derecho civil.

* El articulo 101 del Cédigo civil incluye entre las causas de
extincién de la pensién compensatoria la convivencia marital del
acreedor con otra persona.

* El articulo 320 sefiala los supuestos en que el hijo mayor de
dieciséis afos puede solicitar la emancipacién a la autoridad ju-
dicial. Entre los casos que se contemplan para la concesion de la
emancipacién por el Juez, se sefiala el hecho de que el progenitor
que ejerce la patria potestad contrajere nupcias o conviviere
maritalmente con persona distinta del otro progenitor.
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* Para los casos de parejas de hecho con hijos, hay que tener en
cuenta que las normas del Cédigo civil relativas a la filiacién
también les afectan.

* La Disposicién Adicional décima de la Ley 30/1981, de 7 de
julio, reconoce derecho a percibir pensién por fallecimiento a
“quienes no hubieran podido contraer matrimonio, por impedirlo
la legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como
tal acaecido el fallecimiento de uno de ellos con anterioridad a la
vigencia de esta ley”.

*La Ley de Adopcion de 1 de noviembre de 1987 establece, en su
Disposicion Adicional tercera, la posibilidad de que los miembros
de una unién de hecho heterosexual puedan adoptar
conjuntamente.

*La Ley de Arrendamientos de 1994 reconoce en el articulo 16.1b),
el derecho de subrogacién “mortis causa” en el contrato de
arrendamiento a la persona que hubiera venido conviviendo con
el arrendatario de forma permanente en andloga relacién de
afectividad a la de conyuge con independencia de su orientacién
sexual, durante, al menos, los dos afios anteriores al tiempo del
fallecimiento, salvo que tuvieran tenido descendientes en comun,
en cuyo caso bastard la mera convivencia. Por su parte el articulo
12. 4 reconoce el derecho a continuar en la vivienda si el
arrendatario desiste del contrato manifestando su voluntad sin el
consentimiento del conviviente, o sin esa manifestacién expresa
abandona la vivienda.

b. Derecho penal.

Enel Codigo penal de 1995, se contienen las siguientes referencias
a las uniones de hecho:
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* Articulo 23, segtin el cual es circunstancia que puede atenuar o
agravar la responsabilidad segtin la naturaleza, los motivos y los
efectos del delito, ser el agraviado cényuge o persona a quien se
halle ligado de forma estable por andloga relacién de afectividad.

*El articulo 153, que castiga a quien habitualmente ejerza violencia
fisica sobre su cényuge o persona a la que se halle ligado de forma
estable por anéaloga relacién de afectividad.

* El articulo 424 castiga el soborno a favor del reo cometido por
un cényuge o persona a la que se halle ligado de forma estable
por andloga relacion de afectividad.

* Con relacién a los Funcionarios de Instituciones penitenciarias
o de centros de proteccién o correccién de menores que solicitare
sexualmente a una persona sujeta a su guarda o a un familiar de
éste, el articulo 444.2 se refiere a la unién de hecho cuando dis-
pone que incurrird en las penas sefialadas (de prision de uno a
cuatro afios e inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce
afios) cuando la persona solicitada sea conyuge de persona que
tenga bajo su guarda o se halle ligada a ésta de forma estable por
andloga relacion de afectividad.

* También se refiere a las uniones de hecho el articulo 454, en el
que se exime de las penas impuestas a los encubridores a aquellos
que lo sean de cényuge o de persona a quien se hallen ligados de
forma estable por andloga relacién de afectividad.

* El articulo 617.2 que sanciona, como falta, al que golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesién, establece en su parrafo
segundo una agravacién cuando el agraviado sea, entre otras per-
sonas que menciona, persona a quien el autor se halle ligado de
forma estable por andloga relacién de afectividad.
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¢. Otras disposiciones.

* La Ley reguladora del Derecho de asilo y de la condicién de
refugiado, atorga el derecho de asilo al cényuge y a la persona
con que se halle ligado por andloga relacién de afectividad y
convivencia (art. 10.1).

* La Ley Organica de 1984 reguladora del procedimiento del “Ha-
beas Corpus” establece entre las personas legitimadas para
promoverlo, entre otros, ademds de la persona privada de libertad,
su conyuge o persona unida por analoga relacién de afectividad.

* En el dambito de la Seguridad Social, la Secretaria General de la
Seguridad Social por Resolucién de 29 de diciembre de 1984
acuerda dispensar asistencia sanitaria a las personas que, sin ser
conyuge, convivan con el titular del derecho, asi como a los hijos
de aquella.

* La Ley de 22 de diciembre de 1988, sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, contempla la posibilidad de que estos
métodos puedan ser utilizados tanto por parejas casadas como
por no casadas. Igualmente hace referencia al varén no casado,
permitiéndole que pueda consentir en escritura ptiblica o en tes-
tamento que su material reproductor pueda ser utilizado, en los
seis meses siguientes a su fallecimiento, para fecundar a su
companera.

* En fin, también existe asimilacion entre la convivencia marital
de hecho y la matrimonial en la Ley Organica del Poder Judicial
de 1 de julio de 1985 (en concreto, respecto de las causas de
abstencion y recusacion de Jueces y Magistrados; pertenencia
simultdnea a una misma Sala de Magistrados), Ley de 8 de
noviembre de 1995, de Ordenacién y Supervision de los Seguros
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Privados (respecto a la valoracién de los dafios causados a las
P
personas en accidentes de circulacion).

2.- Hacia un régimen juridico especifico de las uniones de hecho.

Partiendo de la situacién actual de nuestro ordenamiento,
caracterizado, como hemos visto, por la ausencia de una ley que
regule expresamente las uniones de hecho, es necesario resaltar
la preocupacién, fundamentalmente desde el ano 1997, por
elaborar un régimen general aplicable a las parejas de hecho en el
dmbito nacional, no sin sefialar, asimismo, la existencia de normas
en determinadas comunidades autonémicas: Ley catalana de 15
de julio de 1998, por la que se regulan las uniones estables de
pareja; la Ley de parejas estables no casadas aprobada por las
Cortes de Aragén el 26 de marzo de 1999; la Ley Foral navarra de
3 de julio de 2000, de parejas estables; la Ley valenciana de 6 de
abril de 2001, reguladora de las uniones de hecho; la Ley de la
Comunidad de Madrid de 19 de diciembre de 2001 y la Ley balear
de la misma fecha, por la que se regula el régimen juridico de las
parejas estables. La Ley del Principado de Asturias de parejas
estables de 17 de mayo de 2002.

Si bien la opcién de conformar un estatuto legal propio de las
uniones de hecho ha sido el sistema adoptado por algunos paises
hispanoamericanos, asi como en Australia y en Canadd, en el
ambito europeo no existe ningtn pafs con un régimen juridico
propio de las uniones de hecho; si bien, en el Coloquio
Internacional sobre parejas no casadas celebrado en Messina en
1981 se lleg6 a defender la necesidad de una reglamentacion
juridica unitaria en el Derecho europeo sobre estas situaciones
familiares. Sin embargo, después de haber comparado las distintas
legislaciones europeas, se llego a la conclusién de que no era el
momento para proceder a una armonizacion de las mismas.
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Es evidente que ni en Espafia ni en la mayoria de los
ordenamientos juridicos occidentales, las uniones de hecho reciben
un tratamiento juridico que de modo unitario regule las relaciones
personales y patrimoniales de los convivientes. Gran parte de la
doctrina coincide en afirmar que mediante una reglamentacion
organica de las uniones de hecho se crearia una unién matrimo-
nial de segunda clase. Ademas, con este sistema la familia de hecho
se convertiria en una familia de derecho, en perjuicio de esta tltima
y ello supondria rebasar los limites de la libertad individual.

Sin embargo, los inconvenientes apuntados no deben llevarnos
arechazar de plano la intervencién del legislador en la proteccién
juridica de los efectos que derivan de la convivencia de hecho. Al
contrario, nos parece aconsejable que el derecho tome en
consideracion la problematica que deriva de esta realidad familiar,
pues su desconocimiento sélo conduce a situaciones de injusticia
y discriminacion, que suponen un atentado a los principios basicos
de nuestro ordenamiento juridico.

No se trata de establecer una equiparacién absoluta entre unién
de hecho y matrimonio, ni de crear un matrimonio de segunda
clase, fundamentalmente porque estamos ante dos situaciones
que, si bien comparten elementos comunes, son esencialmente
distintas, pues el matrimonio constituye un estado de las perso-
nas del que derivan un conjunto de derechos y obligaciones que
afectan a los cényuges en sus relaciones personales y
patrimoniales, y esto no sucede en la convivencia
extramatrimonial que se caracteriza precisamente por la ausencia
de vinculos y obligaciones entre los convivientes. De manera que,
como decia antes, no parece viable invocar la aplicacién global de
la normativa del matrimonio.

Sin embargo, el rechazo a la plena o casi plena equiparacion
entre unién de hecho y matrimonio no excluye, en ciertos aspectos,
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la conveniencia de una aplicacién particularizada de determinadas
disposiciones legales que tienen en cuenta la relacion familiar que
origina el matrimonio para reconocer algunos derechos a los
cényuges. Es el caso de las normas en materia social, como la
pensién de viudedad, el auxilio por defuncién o la indemnizacion
especial en caso de muerte por accidente de trabajo o enfermedad
profesional, prestaciones que la ley reconoce al conyuge supérstite;
asi como normas en materia de sucesién intestada, que podian
ser modificadas en el sentido de incluir a las personas unidas de
hecho, pues tales disposiciones contemplan unas situaciones que
también se producen en la convivencia extramatrimonial.

En definitiva, aun reconociendo las diferencias que separan a
las parejas no casadas de las unidas por el matrimonio, no debemos
permanecer ajenos a la realidad familiar que conforman quienes,
por razones diversas, optan por un proyecto de vida en comtin,
en muchos aspectos semejante al que desarrollan los conyuges,
pero obviamente distinto a éste.

El principal problema reside en determinar qué férmula legal
es la adecuada para dotar a las parejas no casadas de una
reglamentacion juridica que, sin desvirtuar la esencia de su union
libre, tutele los derechos e intereses que derivan de la misma. En
sintesis, el contenido de esa regulacién y, sobre todo, la forma en
que se articulen las medidas de proteccion dirigidas a las parejas
de hecho, constituyen el objeto de diversas iniciativas legislativas
promovidas por distintos Grupos Parlamentarios de nuestro pais
a nivel nacional y a nivel autonémico.

Ahora bien, la intervencién del legislador no debe significar
una limitacién de la voluntad de la pareja, si ésta opta por regular
su convivencia mediante pactos. Todo lo contrario, entendemos
que deben favorecerse estos convenios de autorregulacion
celebrados entre convivientes, pues de esta forma se respeta el
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libre consentimiento expresado por las partes y, asimismo, se evita
una excesiva institucionalizacién de la unién de hecho.

Si se lleva a cabo la citada regulacion, sera necesario que el
legislador defina con claridad que debe entenderse por unién fa-
miliar de hecho y, mds atin, qué requisitos deben presentar estas
parejas para gozar de proteccion juridica. Asimismo, cabe también
plantearse si una eventual regulacién sobre la familia de hecho
estard dirigida tinicamente a las parejas heterosexuales o, si por
el contrario, se tratard de un régimen para las parejas de hecho,
con independencia de la orientacién sexual de sus miembros.

En mi opinién seria conveniente que el legislador espafol
abordara el tema de las parejas de hecho con una regulacién
normativa propia, que ofrezca soluciones a las multiples
cuestiones que provoca esta forma de convivencia que desarrollan
tanto las parejas heterosexuales como parejas homosexuales, pues
el desconocimiento legislativo de esta realidad sélo origina
situaciones de desamparo y discriminacién para las personas
unidas de hecho.

3.- Regulacion de las parejas de hecho mediante pactos entre
los convivientes.

La posibilidad de que los convivientes autorregulen ciertos
aspectos de su relacion es, sin duda, una forma adecuada para
resolver los intereses de la pareja mientras dura la relacién. Pero
ademas, la autonomia de la voluntad en la unién de hecho se revela
como un sistema aconsejable para solucionar los conflictos que
puedan existir al concluir la vida en comtn.

Sin embargo, durante afios, nuestros Tribunales han
considerado a los contratos celebrados entre convivientes como
nulos de pleno derecho, pues la relacién extramatrimonial era
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considerada como una relaciéon contraria a la moral y a las buenas
costumbres y, por tanto, ilicita. Este rechazo a la validez de los pactos
entre parejas de hecho tiene su apoyo en una concepcién subjetiva
de la causa, segtin la cual se identifica la causa del contrato con los
moviles que llevan a las partes a la celebracion del mismo.

Si tenemos en cuenta que, hasta hace poco, los tribunales
consideraban a las uniones extramatrimoniales como ilicitas, los
motivos que pudieran llevar alos miembros de la pareja a celebrar
convenios o cualquier negocio juridico se consideran motivos
inadmisibles, por encontrar su causa en una relacién inmoral vy,
por tanto, contraria al ordenamiento juridico.

Este concepto de causa ilicita utilizado por el Tribunal Supremo
se aparta de la concepcién objetiva de la causa que recoge el
articulo 1274 Cédigo civil. Aplicando esta concepcion objetiva, ni
la relacién extramatrimonial que une a los convivientes ni los
moviles que les indujeron a contratar, debian provocar la invalidez
del negocio que celebraron, pues la causa del contrato no ha de
identificarse con los motivos que impulsan a los convivientes a
celebrar un negocio y, por tanto, no afectan a la validez del acto.

Es evidente que el tema de los pactos o contratos celebrados
entre convivientes no puede plantearse actualmente con los
mismos criterios que hasta fecha reciente acogia la jurisprudencia.
No existe actualmente en nuestro ordenamiento ninguna norma
que prohiba a los convivientes contratar entre si o celebrar
convenios en virtud de los cuales regulen su situacién patrimonial.
Por tanto, los convenios celebrados entre los integrantes de una
pareja de hecho que no sean incapaces o menores de edad, son
perfectamente vélidos.

Ahora bien, los pactos celebrados por los convivientes deben
tener por objeto la regulacion de sus intereses patrimoniales du-
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rante la convivencia; lo que supone excluir un convenio que verse
sobre los aspectos personales de la convivencia, pues se trata de
relaciones que quedan fuera de la disponibilidad de las partes.

Por tanto, los deberes legales que obligan a los conyuges a
respetarse, guardarse fidelidad, ayudarse o socorrerse, asi como
a vivir juntos, son propios del matrimonio, no pueden ser pactados
entre los convivientes. Si bien ello no significa que la unién de
hecho excluya que sus miembros desarrollen una convivencia en
la que cumplan escrupulosamente tales deberes, ayudéndose y
cooperando en bienestar de la familia, pero libremente, sin mediar
obligacién alguna.

En consecuencia, los convivientes pueden celebrar entre si
cualquier tipo de contrato, pactar de qué forma van a contribuir
ambos a los gastos que origina la convivencia y a que régimen
econémico de los previstos para el matrimonio en el Cédigo civil
van a someter la liquidacién de sus bienes y gananciales. En este
sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de
1992, después de rechazar la aplicacién analdgica de las normas
matrimoniales a las uniones de hecho, admite la aplicabilidad de
algtn determinado régimen econémico de los regulados para el
matrimonio, siempre que quede patentizado, por pacto expreso o
tacito (deducible éste de unos hechos concluyentes e inequivocos)
que la voluntad de los conyuges fue someterse al mismo.

Esta sentencia insiste en la necesidad de que los convivientes
regulen su situacion patrimonial mediante pactos, puesto que no
cabe la posibilidad de considerar que toda unién paramatrimonial,
por el mero hecho y exclusivo de iniciarse, haya de llevar aparejado
el surgimiento automatico de un régimen de comunidad de bienes
(llamese gananciales, sociedad universal de ganancias,
condominio ordinario o cualquier otra forma), sino que habran
de ser los convivientes interesados los que, por su pacto expreso
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0 por su aportacion continuada y duradera de sus ganancias o de
su trabajo al acervo comiin los que evidencien que su inequivoca
voluntad fue la de hacer comunes todos o algunos de los bienes
adquiridos durante la duracién de la unién de hecho.

Para concluir afirmar que, ante la falta de reglamentacién de
las principales consecuencias juridicas que derivan de la
convivencia extramatrimonial, la solucién jurisprudencial parece
ser la tinica via posible para reconocer efectos a estas situaciones
familiares. Las resoluciones judiciales mas recientes demuestran
que los Tribunales, en la mayoria de los asuntos que se les plantean,
han ofrecido una respuesta ajustada a criterios de justicia y
equidad. De este modo, el conjunto de sentencias que resuelven
las controversias patrimoniales de las parejas de hecho acudiendo
a diversas figuras de nuestro derecho conforman una importante
doctrina jurisprudencial que ofrece soluciones concretas a esta
realidad social.

En consecuencia, mientras no se lleve a cabo una regulacion
legal que reconozca los efectos juridicos de estas uniones, son los
Tribunales los tinicos que pueden proporcionar a las parejas de
hecho una solucién juridica a los diferentes problemas
patrimoniales que plantea la vida en comtn.
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