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PERSPECTIVAS DE DERECHO SUSTANTIVO Y
PROCESAL EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO BALEAR

Ricardo Yainez Velasco

Per la Laura,

meravellosa nouvinguda

El articulo que sigue fue galardonado con el VII Premio Luis
Pascual Gonzdlez, entregado, en el marco de una solemne sesion
académica, el 22 de Marzo de 2010 por la MHS Presidenta del
Parlament. Su autor es Juez de Primera Instancia e Instruccion
de Esplugues de Llobregat, y su dedicacion a nuestro Derecho
civil deriva de la circunstancia de haber seguido un curso on
line de Derecho civil balear, organizado por el Consejo General
del Poder Judicial con la ayuda del Govern Balear. En el acta del
Jjurado que concedié el premio se nos dice que en la obra ganadora
se han valorado especialmente la pluralidad de cuestiones
suscitadas alrededor de las parejas de hecho, con un extenso
tratamiento doctrinal de los diversos temas, destacando el
enfoque de los problemas procesales centrados en la pareja de
hecho que constituye la ultima parte del trabajo.
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1. Consideraciones indispensables

sobre el principio de igualdad

1.1. Igualdad en la Ley e igualdad ante la Ley

En primer lugar conviene apuntar que la concepcién de igualdad
desprendida del art. 14 CE conecta sin remedio con la nocién de valor
fundamental referida en el art. 1.1 CE, asi como con la promocién hacia su
sentido real y efectivo postulado en el art. 9.2 CE. No basta, por tanto, la
igualdad formal (art. 14 CE), sino que se requiere la sustancial (art. 9.2 CE)
para desarrollar el valor superior. La nocién es relativa y relacional, pero en
absoluto mengua su importancia por la vinculacién de la igualdad procesal
con el art. 24 CE. El origen sigue encontrandose mas alla del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva —en el art. 14 CE—, aunque recabe
en aquélla al imbuirse en un proceso judicial.

La posicion diferente entre los litigantes de un proceso civil no es el
elemento desigual que permite un trato desigual, ya que la “condicién” o
“situaciéon” enunciada por el art. 14 no refiere actos puntuales de diferencia-
ciéon® Cabe que estos repercutan globalmente en la posicién que el individuo
ocupa en la sociedad, pero no pueden entenderse como el status apuntado en
el art. 14 CE, al ejemplificar una serie de motivos inaptos para discriminar?.
A veces resulta inevitable considerar como exigencia fundamental la igualdad
del “acudir” y del “estar” en el proceso y que se haga, por supuesto, a partir
de una igualdad nunca absoluta sino relativa. Son casos que pueden ser
evaluados como desigualdad de trato, e incluso podrian prohibirse, pero no
entranan la discriminacién que el precepto en cuestién impide. Esta, pues,

1 - Cfr. sobre el particular Maria Victoria Berzosa Francos, “Los principios del proceso”,
Justicia, 1992-I11, p. 570.

2 - En ese sentido es esclarecedor observar que “el principio de igualdad juridica no
puede fundarse en el plano de los hechos empiricos sino en el de la ética” y, consecuente-
mente, “...deben ser tratados desigualmente en todo aquello que se vea sustancialmente
afectado por las diferencias que naturalmente median entre los hombres”; Javier Galvez
Montes, “Art. 14”, en Comentarios a la Constitucién espafniola (con otros autores), Civitas,
Madrid, 1985, p. 180 y s. En relacién v. la cita n° 3 de su p. 181: no se excluye la justicia de
diferencias en cuanto a derechos concretos, basadas en la diversidad de conductas imputables
al individuo (vgr. legalidad, delincuencia, diligencia, descuido...).

3 - Miguel Rodriguez Pifiero y Maria Fernanda Fernandez Lépez, Igualdad y discri-
minacién, Tecnos, Madrid, 1986, p. 239.
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asciende a la posicién diferenciada que es realmente capaz de provocar
discriminacién. El trato desigual es claro, el problema es analizar si tal
desigualdad es razonable, porque entonces no habria discriminaciéon.

La cuestién fundamental gira alrededor del analisis de las diferencias
que tengan caracter normativo, respondiendo a la pregunta de si son
legitimos los factores que justifican la desigualdad. Debe subrayarse de qué
modo no se ofrece criterio alguno, pues aunque el principio y el derecho
existen, no se indica lo que es igual sino que inicamente se determina que
lo igual sea tratado igual. Ademaés, aunque debe perseguirse igualar
cualquier situaciéon desigual, ello no ha de ocurrir en los hechos, sino en el
trato ético de los mismos: un minimo de desigualdad formal sirve para
progresar hacia la igualdad sustancial®. Todo depende del punto de vista de
la comparacion. La perspectiva que nos interesa es aquella en la que
presenciamos a dos justiciables que como sujetos forman parte de un mismo
proceso y donde ambos persiguen tutela judicial efectiva. En abstracto y
tedricamente las posiciones deben considerarse iguales, pero cuando tratemos
cada una de ellas independientemente apreciaremos que la igualdad a
considerar no serd la misma: la posicién social y econémica de cada una
manifestara la necesidad de examen. En el tema que ahora ocupa el Texto
constitucional no ofrece una habilitacién expresa para la diferenciacion.
Hemos de acudir entonces a un punto de vista pasivo, debiendo observar la
finalidad y el factor diferencial que aparezca.

El operador juridico ha de estar en condiciones de valorar cuando se
producen diferencias en los supuestos de hecho, que permitan un trato
desigual no discriminatorio por razonable. En conclusion, cabria aceptar que el
legislador opta por beneficiar a una parte que considera débil en las relaciones

4 - Tal diferenciacién puede provenir del Estado Social y Democrético de Derecho para
la efectividad de los valores que consagra nuestra Constitucion; cfr. entre otros Gregorio Peces-
Barba, Los valores superiores, Tecnos, Madrid, 1986, p. 59. La premisa basica reside en que las
posiciones iguales deben ser igualmente tratadas, y si existe una causa justa y razonable
puede darse el paso hacia la diferenciacién sin que ello limite la libertad, sino que més bien la
fortaleceria; v. Gustavo Sudrez Pertierra, “Art. 14”, en Constitucién espafola de 1978, vol. IT
(arts. 10 a 23), Revista de Derecho Publico (Comentario a las Leyes Politicas), Madrid, 1984,
p- 287. Nos referimos a un juicio de razonabilidad que destaque en atribuciones objetivas,
aunque sea recomendable tener en cuenta que la justificacién objetiva no es regulaciéon
objetivizada, hasta el punto que no tenga en cuenta los propios elementos discriminadores; asi
Angel Carrasco Pereira, “El juicio de razonabilidad en la justicia constitucional”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, n® 11, 1984, pp. 59 y ss. Partiendo de que exista
desigualdad hara falta la practica de un test de relevancia (=que haya motivos para pretender
la igualdad) y un test de razonabilidad (=que susodicha desigualdad no ostente justificacién);
véase al respecto Enrique Alonso Garcia, “El principio de igualdad del art. 14 de la Constitu-
cion espafnola”, Revista de Administraciéon Piblica, nos 100-102, vol. I, 1983, pp. 31 a 55.
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juridicas, otorgandole la facultad procesal de solicitar el derecho material en
un tipo de procedimiento de manera mas favorable que otra parte con igual
derecho material, que por tanto debera articular en otro tipo de procedimiento
o bajo determinadas formas procesales mas complejas y econémicamente
también m4as perjudiciales.

El conflicto puede radicar en un estadio anterior, situado entonces en la
igualdad en la Ley, y la introducciéon de un interés general publico permite
obviar relaciones entre litigantes ex ante proceso. Fuera de ello, el estudio
aislado de las posiciones de las partes residiria en la igualdad ante la ley y la
resolucion discrecional del juzgador, apoyandose en un status y fundamento
legitimador diferenciado en cada una de las mencionadas posiciones®. En
ambos casos se produce una discriminacién, alejada del Estado Social de
Derecho inspirado en los principios de Igualdad y Justicia. Todo conviviente
posible no se ve en las mismas condiciones basicas ante la Ley para el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos. Pero el conflicto con la
igualdad expuesto hasta el momento podria solucionarse ahondando en el
siguiente argumento. Entre las partes este principio no significa igualdad
esencial de las mismas, pues son papeles distintos en el proceso. La igualdad
procesal es igualdad dentro de la desigualdad de funciones, manifestacion
principal de la preocupacioén publica por impartir, mediante la jurisdiccién,
la justicia del caso concreto. Pero esa igualdad, aunque también se
fundamente en la Constitucién, no es la que interesa aqui.

1.2. La perspectiva formal

A continuacién se plantea la justificacién de que el formalismo de la igual-
dad, a través de la diccion literal del art. 14 CE, puede respetarse por medio
de la contradicciéon. En ese sentido, la igualdad formal de armas constituiria
la posibilidad de contradecir. Sin embargo, lo que permitira desigualar a las
partes en el ejercicio de la pretensién, entendida ésta como arma procesal,
sera la igualdad material, ajena a la contradiccién (o igualdad de armas
formal). El problema puede residir en que no se utilice esta segunda
perspectiva y sélo se obedezca la primera, de modo que se excluyan los

5 - En el art. 14 no se incluye la “riqueza” como elemento no discriminatorio, mientras si
lo hacia la Constitucién espanola de 1931. Pese a que su importancia es evidente, al no indicarse
expresamente en el precepto constitucional se englobara dentro de la cldusula general del mismo.
Como es sabido, la carga de la prueba ante el Alto Tribunal pesa sobre quien pretenda sostener
la legitimidad de la diferenciacién (STC 81/1982, de 21 de diciembre, FJ 2°), pero ello sélo ocurre
en las clausulas especificas, no en la general. En ésta, donde en su caso incluiriamos la riqueza
o la posicién econémica, se invierte la carga de la prueba, debiendo el propio afectado demostrar
sus alegaciones al respecto. Acaso hubiera convenido indicacién expresa, como asi expone la
Declaracién Universal de Derechos Humanos en su art. 2: “posicién econémica”.
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supuestos que interesan por cuanto dentro de un mismo proceso —y entre las
partes litigantes— siempre se dispondra de la audiencia y de la contradiccion
y asi de ese tipo de igualdad formalizada.

La igualdad procesal formal existe cuando las dos partes pueden actuar
en el proceso “al mismo tiempo”. En eso no tiene nada que ver la diferencia-
cién entre justiciables para demandar o no demandar, porque se basa en una
situacién ubicada dentro de un mismo proceso en curso, donde se trata de que
la tutela sea garantizada, por ejemplo, a través de audiencia y defensa,
para ambas partes litigantes y nunca para una sola. El necesario
entendimiento (procesal) del art. 14 CE sélo exprime su verdadero signifi-
cado a través de su homoénimo material (art. 9.2 CE). Es decir, no podemos
admitir que a causa de la definicién formal de las partes procesales —cosa que
ocurre, de hecho, en cualquier tipo de proceso—, se aplique un principio de
igualdad a medias. El art. 14 CE establece un derecho a la igualdad formal,
a tener en cuenta como punto de partida. Pero el principio de igualdad como
valor del art. 1.1 CE, informador de todo el Ordenamiento juridico junto con
la libertad, la justicia y el pluralismo politico, lo es también de la norma
procesal. Es correcto que el Tribunal Constitucional enlace los articulos 14
y 24 CE. Para ser teoria completa, sin embargo, requiere la conjugacién con
el derecho a la igualdad material. De no ser asi el art. 14 CE no responderia,
por si sélo, a las exigencias de Justicia en todo proceso. Pareceria un mero
instrumento de transito hacia el derecho de defensa, desconectado de su propio
sentido auténomo. La formalidad del proceso no puede permitir la formalidad
de la igualdad, ni del sentido sustantivo del propio juicio jurisdiccional, porque
convertiria esa idea de igualdad adjetiva en valor vacio de practica inutil. Se
atrae el verdadero nicleo sustantivo con el art. 9.2 CE, gracias a que con €l
se llega a una igualdad real y efectiva. Esto ocurre en otros procesos, como
por ejemplo el laboral, o en sede general de justicia gratuita.

1.3. La igualdad real y efectiva

Para obedecer el principio de igualdad deben superarse tres controles o
verificaciones. Se trata de comprobar la constitucionalidad del objeto de
estudio, en nuestro caso la misma ley. De ahi que la ubicacién resida en la
igualdad en la ley, no ante la ley. La segunda 6ptica, en su caso, vendria
diferida a un momento posterior, donde interviene el juez como operador que
aplica la norma®. El primer test versa sobre la existencia de la desigualdad

6 - Es sabido que debe aceptarse, sin embargo, que a veces el intérprete judicial no
dispone de opciones que le permitan respetar el principio. Se provoca entonces una desigualdad
no razonable y por ende discriminatoria, porque quien aplica la ley se encuentra obligado bajo
sus margenes.
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misma, el segundo sobre la relevancia de esa desigualdad, y el tercero sobre
la razonabilidad de la desigualdad relevante’. La cuestién seria observar si
existe una falta de razonabilidad en la ley, que en su caso la haria discrimi-
natoria y, por consiguiente, inconstitucional®, °. Para ello cobra relevancia el
contrapeso de valores constitucionales, asi como el balance entre éstos y los
bienes constitucionalmente protegidos. La nocién de balancing ha sido
expuesta por la doctrina cientifica y la jurisprudencia constitucional al
tratar las propias contradicciones que podria generar el art. 24 CE, a través
de la tutela judicial efectiva como derecho de acceso a la jurisdiccion y el
derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.

Ante el objeto de nuestro andlisis, esa formulacién del test de razonabi-
lidad se invierte, porque se advierte la falta de igualdad en la actuacién del
poder publico (Legislativo), que introduce una norma formalmente desigual.
Y debe analizarse si lo razonable es, precisamente, lo contrario, esto es,
imponer la igualdad. Al no hacerlo la desigualdad de la practica no seria
razonable, porque no estaria justificada por los valores constitucionales. Por
el contrario, si estos la acogieran, la irrazonabilidad estaria en alterar la
desigualdad existente. En cualquier caso, se persigue el equilibrio entre el

7 - Cfr. Enrique Alonso Garcia, La interpretacién de la Constituciéon, Ediciones del Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983, p. 206. Como sea que es un andlisis consecutivo,
resulta légico exigir la conjuncién de los tres test. Estamos hablando de un juicio de razonabi-
lidad que destaque en atribuciones objetivas, aunque es recomendable tener en cuenta que la
justificacion objetiva no es regulacién objetivada, hasta el punto en el que no sea capaz de
considerar los propios elementos discriminadores. Sic Angel Carrasco Pereira, “El «juicio de
razonabilidad» en la Justicia constitucional”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 11,
1984, pp. 59 y ss. V. también Enrique Alonso Garcia, “El principio de igualdad...”, cit., pp. 31 a
55, donde se destaca que, partiendo de la existencia de la desigualdad, hara falta la practica
de un test de relevancia (=que haya motivos para pretender la igualdad) y un test de
razonabilidad (=que aquella desigualdad no ostente justificacién).

8 - Sic Gregorio Peces-Barba, Los valores..., cit., p. 59).

El principio de igualdad no implica, en todos los casos, un tratamiento legal igual, con
abstraccion de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica. Pero ese tratamiento
legal desigual tiene un limite, consistente en la no discriminacién. Es decir, la desigualdad no
debe estar desprovista de una justificacién objetiva y razonable (v STC 19/1982, de 5 de mayo,
reiterada desde entonces). La igualdad no se limita con ello, sino que se fortalece (Gustavo
Suédrez Pertierra “Art. 14”, en Comentarios..., cit., p. 284). Y recuérdese que la no
discriminacién es directamente ejecutable como derecho fundamental, (Miguel Rodriguez
Pifiero y Maria Fernanda Ferndndez Lépez, Igualdad..., cit., p. 254).

9 - No es lo mismo lo razonable que lo racional, pues “esto tltimo se aproxima y en cierto
sentido se identifica con lo silogistico y guarda relacién con el viejo brocardo: dura lex, sed lex.
Lo razonable es, por el contrario, la sensatez y la flexibilidad frente a nuevas situaciones
tratando de superar el problema sin afectar el entramado normativo”, Domingo Garcia
Belaunde, “La interpretacion constitucional como problema”, Revista de Estudios Politicos,
n° 86, octubre-diciembre 1994, p. 31.
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sistema de valores constitucionales y la diferencia del régimen juridico
aplicable. Debe saberse si el trato juridico dispensado por una ley respeta la
teoria de los valores a partir de la voluntad del texto legal, no de la voluntad
del legislador ordinario®. Asimismo, interesa el desarrollo del propio valor o
conjunto de valores, pues son los que deben tenerse en cuenta para una
interpretacion correcta e integrada. Con todo, la regulacion legal que se ofrezca
no puede ampararse, sin mas, en el art. 14 CE cuando no resista la raciona-
lidad. Esta opera a partir de una abstraccién de la norma, que observe su
sentido general y pueda determinar si los fines que la Constitucién impone
al Poder Legislativo —el valor constitucional—, se respetan a través de los
medios que este tltimo Poder del Estado emplea para ello.

La raiz del problema no reside tanto en que existan valores constitu-
cionales enfrentados en cada caso concreto, porque el valor igualdad actia
para todos, si bien aquellos encuentren igualmente puntos de unién (la
convivencia como elemento definidor, actual, del matrimonio y de las uniones
paramatrimoniales) o compartan identidad (la concepcion, y proteccion, de la
familia). La cuestion estriba en negar, por ejemplo, la posibilidad de las
uniones de hecho en el proceso especial de familia, y en definitiva para
derivar proteccién hacia la familia desde la concepcion de un matrimonio o
una pareja de hecho del mismo sexo, quizas para justificar la afirmacion de
otros valores como bienes constitucionales protegidos (particularmente una
determinada nocién de matrimonio). Hemos de ver si la hipétesis no resiste
el equilibrio, en funcion de la falta de respeto a la jurisprudencia o contra-
peso de valores, como interpretacién constitucional universal, a través de
su jerarquizacion; o por el contrario si no sélo lo hace sino que el plantea-
miento existente es el tinico constitucionalmente legitimo.

Esa estructura piramidal de valores nunca puede ser incoherente, pero
tampoco abierta a plena discrecién del Tribunal Constitucional. La Consti-
tucién establece una serie de guias para evitarlo. Naturalmente, podria ser
mas complicado distinguir entre las partes del proceso y éste en su conjunto,
como proceso justo. Y ello porque la reconduccion del problema opera a través
de valores como el de la Justicia, aglutinador finalista del fundamento efectivo
de la teoria de la accion o el acceso a la jurisdiccién y, a su vez, claramente
objetivo. Sin embargo, el desarrollo de la igualdad como efectiva y real
volveria a solucionar la constitucionalidad de una desigualdad en la ley, que
ademas utilizaria la 16gica y la ponderaciéon. Légica juridica en la medida
que no puede desnaturalizar una garantia de alcance constitucional.

10 - Sobre el topico de la voluntad a tener en cuenta, y la poca importancia del legislador
histérico, cfr. Domingo Garcia Belaunde, “La intepretacion...”, cit., pp. 26 y 27.

11 - STC 64/1982, de 4 de noviembre.
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Ponderacion referida al equilibrio, a través de la idoneidad del medio, asi
como la proporcionalidad de éste —limitar a un tipo de sujetos respecto de
otros— con el fin —justicia final del proceso bajo igualdad real—. El sentido
ultimo de la diferencia de partes se encuentra en la base material
subyacente: el bien juridico que defienden las esferas juridico-privadas en el
proceso, y que trasciende a éste desde el mundo material. En el proceso
civil existen, de hecho, objetivos superiores a los que defienden las partes
que litigan. A través de la figura del Ministerio fiscal, precisamente, estos
udltimos pueden potenciarse més, como ocurre cuando entran en juego
sujetos menores de edad o incapaces>

1.4. La igualdad procesal y el principio de contradiccion

Puede ser 1til establecer como premisa fundamental la consideracién de
la igualdad procesal como asentada en el art. 14 CE y no en el 24 de ese
mismo texto, aunque aquél tenga en éste repercusiones ineludibles®. La
importancia de ubicacién en el primero de ellos supone imponer, necesaria-
mente, su relacién con el contenido real y efectivo del art. 9.2 CE. Este
precepto es fundamental para resolver correctamente los resultados que
debe ofrecer la legislacion procesal. Los argumentos contemplados bien
pueden ser igualmente utilizados, sin embargo, para establecer las diferen-
cias, partiendo de la igualdad misma. Aquella finalidad dltima en la justicia
de caracter objetivo no alberga distinciones entre partes hasta el punto de
eliminar una. Por lo tanto, la consecuencia debe ser analizada en sede de
resultados. Ahora bien, en ningtn caso el método empleado impedira que, de
constatar el desequilibrio en el ejercicio del derecho fundamental, ceda éste
ante un interés superior al individual.

Vincular la igualdad de armas formal a la regla de la contradiccién
impone la disposicién de medios para poder contradecir. La demanda no
deja de ser, a fin de cuentas, un instrumento o arma de la propia defensa,
pero ello se circunscribe al contenido de la tutela judicial y a la prefiguracion
constitucional de la accién procesal como derecho fundamental. E1 mismo
se sujeta, como es légico, al principio de igualdad real y efectiva, pero ha de

12 - En realidad se padece, no obstante, la inaccién del Ministerio publico, en muchos
partidos judiciales materialmente ausente en los procesos no dispositivos, lo que genera
especiales problemas en los supuestos de guarda y custodia compartida, que requiere informe
favorable del fiscal (art. 92.8 CC); cfr. Ricardo Yanez Velasco, “Justicia demorada y judicia-
lismo creador”, pendiente de publicacién en Economist & Jurist. Al margen que ello, dicho sea,
atente directamente contra el ejercicio de la potestad judicial, pues nétese que no es un
tramite previo e imprescindible a la decision, sino una limite a la decisién judicial misma; al
respecto se ha planteado cuestién de constitucionalidad. Parece que el origen del problema
estuvo en un error de votacién en tramite parlamentario, no subsanado en todos estos afios,
tampoco con la dltima reforma procesal.

13 - Cfr. Maria Victoria Berzosa Francos, “Principios...”, cit., p. 570.
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separarse de la igualdad de armas relacionada con la contradiccion™, pues
muestran perspectivas dogmaticas diversas'. Aun considerando que fuesen
la misma cosa, no por ello se esquivaria el posible (y debido) tratamiento
juridico diferente, cuando sea razonable. No hacerlo desemboca, a menudo,
en el desequilibrio final, contrario a un derecho constitucional que convierte
la simetria en desigualdad material, algo de todo punto rechazable'. Alcan-
zamos la necesidad de afirmar que “desigualar lo desigual es igualar”™’.

El principio de contradiccién se vulnera si, por ejemplo, un litigante alega
y la otra parte no puede hacerlo, a una parte se le ofrece audiencia y a la otra
no, etcétera. En cambio, la existencia objetiva del derecho a la accién o de
acceso al proceso, como algo tedrico, es previo a la posibilidad de contra-
diccién. Esta se encuentra relacionada con la igualdad, derivada del
“sostener” y “fundamentar”® como reaccién, no del “iniciar” o “proseguir”.

Existen, por consiguiente, dos vertientes diferenciadas, la igualdad formal

14 - Véase aqui otra interesante relacién entre el art. 24.1 CE, donde estaria la
contradiccidn, y el art. 24.2 CE, donde se encontraria la igualdad de armas.

15 - No creo que la contradicciéon palidezca por desigualar posibilidades impugnativas,
pero el error atn parece mas claro cuando se intenta confundir la dialéctica contradictoria
con el principio de igualdad.

16 - Cfr. Mario Chiavario, “Sistema delle impugnazioni e profili di garanzie” en Procceso
e garanzie della persona. II. Le garanzie fondamentali, Giuffre, Milano, 1984, p. 24. El
autor define el 4mbito natural de la exigencia de simetria en el proceso civil, uniéndolo a la
posibilidad de reconvencién. La mayor parte de la doctrina espafiola asume por completo la
concepci6n igualitaria formal, sin atender a las eventuales consecuencias desigualitarias que
perjudican a una de las partes; pero en todos esos casos se estd respondiendo a un debate
entre litigantes llamados a un mismo proceso. Y cuando los autores admiten el trato desigual,
para obtener una igualdad real final en esa perspectiva, suelen hacerlo ceniidos al proceso
laboral, a través de la “parte débil” (trabajador y principio pro operario). Sobre la misma habria
que “compensar e igualar desigualdades fundamentales”; por ejemplo José Manuel Bandrés
Sanchez-Cruzat (Derecho..., cit.), acogiendo la STC 3/1983, de 25 de enero. La aceptacién de la
desigualdad entre partes siempre ha sido expuesta de forma muy diversa cuando referimos a la
actividad del Ministerio fiscal, en la instruccién o en los procesos civiles no dispositivos, pero
nuevamente debe insistirse en que tal cosa afecta a la relaciéon dialéctica que se establece
dentro de un determinado juicio, no en la comparativa sobre los posibles accesos a las
jurisdicciones, acciones civiles disponibles y tipos de procedimientos especiales a los que el
justiciable pueda acudir. No es en este d&mbito de anédlisis donde se afirma que la igualdad
formal es el uso de iguales armas (“de derechos y deberes procesales que garantizan
precisamente la cualidad de parte”), lo que por antonomasia se produce en el proceso civil, sin
que exista, por ejemplo, en el proceso penal.

17 - Entre otros, Enrique Ruiz Vadillo, El principio acusatorio y su proyeccién en la
doctrina jurisprudencial del Tribunal Constitucional y Tribunal Supremo, ed. Actualidad,
Alcobendas, 1994, pp. 133 y 231.

18 - “Hablar del principio de igualdad es tanto como expresar un modo o modalizacién del
de audiencia. En el proceso actual es el tinico que puede hacer efectivo o posible este principio”,
Maria Victoria Berzosa Francos, “Principios...”, cit., p. 569.
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se respetaria con la dualidad y la contradiccién, apartandose de la discusién
de desigualar posibilidades en la accién o en el recurso. Para alcanzar la
material, en cambio, se requiere desigualar posiciones desiguales. Habria
que resolver, en cualquier caso, si la exigencia de contradiccién, por si
misma, es obstaculo a la desigualacién material de armas procesales, pero
no en el plano abstracto de diversos procesos sino de un mismo proceso
contradictorio en curso.

1.5. La incidencia de la igualdad en el derecho
a la tutela judicial efectiva

La igualdad procesal proviene del art. 14 CE y, por ende, del art. 9.2 CE.
Se permite desigualar para alcanzar una verdadera situacion igual final, la
real y efectiva, que sera la que en verdad acabe importando. Lamentable-
mente, el Derecho procesal, aunque auténomo en gran medida, en ocasiones
olvida su instrumentalidad hacia el aspecto material, y cuando ello ocurre
lastra su relacion plena con el art. 9.2 CE. Curiosamente provoca una
paradoja al generar una mediatizacién del art. 14 CE, situandolo en relacién
con el art. 24. El art. 9.2 CE actta sobre la propia autonomia procesal, sin
obviar las realidades provocadas en el proceso, con semblanzas de lo que ocurre
con una previa desigualdad econémica material. Impide acceder o seguir en
el proceso, debiendo corregirse procesalmente sélo si atendemos a la relacion
subjetiva juridico-procesal concreta, no en cambio cuando se aborda la
cuestion desde la comparativa entre derechos a la accién procesal.

Proclamar la no indefensiéon implica que en todo proceso debe respetarse
un derecho de defensa, con contradiccién de las partes enfrentadas®. Se exige
que el proceso se desarrolle a la vista de ambas posiciones, manifestando la
oportunidad de contraatacar lo que alega la otra parte. No se trata simple-
mente de garantizar la audiencia sino de que, en el respeto de la tutela
judicial que cada uno persiga alcanzar favorablemente, se exponga el
contrapuesto debate ante el juzgador, permitiendo decidir en mejor justicia.
De hecho, a lo que estamos es a una contradiccién que sé6lo puede admitirse
en el plano real, en lo que verdaderamente sucede procesalmente, porque
contradecir es algo efectivo en vez de potencial.

Junto a la discusion sobre la igualdad parece nacer la justificacién del
intervencionismo juridico en las relaciones privadas. Si convenimos en la
necesidad de unos minimos irrenunciables quizas estamos partiendo de una
justificacién ajena al voluntarismo individual donde, obvia decirlo, la decisién
de cada uno se eleva sobre la decisién de formalizar una determinada situacién

19 - STC 4/1982, de 8 de febrero, FJ 5°.
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factica que, sujeta a la perspectiva juridica, esta fundamentando la protec-
cion estatal o autonémica. De ese modo, y marginando la seguridad juridica
para terceros, pudiera parecer irrelevante que para exigirse el derecho
—irrenunciable— entre quienes participan de esa mencionada situacion, no
sea preciso someterse a una determinada formalidad administrativa como,
por ejemplo, inscribirse en un particular Registro. Si un supuesto de hecho
debe ser protegido como derecho irrenunciable, da la sensaciéon que tendria
que bastar que tal supuesto de hecho —material, ajeno a formalidades
adicionales que configuren reflejo o constancia ptblica sin variar su esencia—
se produzca en la realidad radical, como ocurre con singulares derechos
laborales que no resultan sesgados, digamos, por la falta de un contrato
escrito o porque el trabajador infringiera la legislaciéon de extranjeria. Por
otra parte, no es facil asumir que las parejas de hecho sepan del diverso
contenido de sus derechos en el caso que se inscriban o que no lo hagan, y el
cimulo de normas que nos rodean ha relativizado y en muchos casos supe-
rado aquel axioma de que la ignorancia de la ley (no penal) no exime su
cumplimiento. Naturalmente, ante el caso de una pareja de hecho no inscrita
en el Registro administrativo constitutivo del Gobierno balear se observara
la vertiente negativa de la regla, esto es, que no se aplique la (ignorada) ley
sobre uniones de hecho —no su cumplimento. Dicho de otro modo, que se
cumplira el Ordenamiento juridico (la ignorada “Ley” —en general-) por el que
no cabria, por ejemplo, una compensacién econémica o una pensién periédica.
Pese a todo, la situacion de hecho puede ser la misma, con lo que la dnica
diferencia radicaria en la ausencia de los requisitos del art. 1 de la ley
18/2001, de 19 de diciembre, de parejas estables, dictada por el Parlamento
balear (en adelante LBPE), ante lo cual no debe extrafiar que unos y otros
se vean desigualmente tratados en la Ley: el conviviente extramuros
legislacion autonémica sobre parejas de hecho por no poder obtener sus
beneficios de su ex y el conviviente bajo inscripcién constitutiva y sujeto a
esa legislacion territorial por tener que satisfacerlos al otro/a.

En cualquier caso, el Derecho privado dispositivo puede cubrir tanto las
necesidades patrimoniales constante convivencia en situaciones de conflicto
como en supuestos de extincion. Pero tal cosa dependeria del pacto, y resul-
taria una contradiccién en los propios términos obligar a que exista algin
tipo de pacto cuando su naturaleza se basa en la libertad de disposicién y
autonomia de la voluntad. De ese modo, la ausencia de un pacto —como
decisién igualmente libre de no pactar—, impone a las partes no poder reclamar
los contenidos que eventualmente hubieran podido plasmar en el acuerdo. No
tiene porqué rechazarse una serie de minimos derechos, pero es dificil esta-
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blecerlos sin entrar en la critica de la desigualdad o el peligro de un cre-
ciente proteccionismo de la Administracién, lo que a mi entender aconseja
exprimir los cauces del Derecho patrimonial y reducir aquellos a la minima
expresion, si no puede justificarse bajo tal instrumento su total eliminacién.

2. Normativa en presencia y competencia legislativa

2.1. El ambito sustantivo de la legislacion autonémica balear
sobre parejas de hecho

Con la promulgacién de la Constitucién espafiola de 1978 la tradicional
unificacién que operaba el Cédigo civil espafiol dej6 paso a la diversidad
legislativa en materia civil, bajo una coexistencia legitima e igualitaria que,
por demads, recuperaba la propia historia y autonomia legislativa de algunos
territorios. La distribucién competencial se estructuré, fundamentalmente,
a partir de los articulos 148 y 149 CE y los Estatutos de Autonomia. En
particular, la Comunidad Auténoma balear configuré el suyo a través de la
Ley Orgéanica 2/1983, reformada en 1999 (LO 3/1999, de 8 de enero), y de
acuerdo con el art. 149.1.8* CE se indic6 de qué modo “la conservacion,
modificaciéon y desarrollo del Derecho civil de la Comunidad Auténoma”
constituia competencia exclusiva de esta autonomia (art. 10.23 EAB), al igual
que la determinacion de las fuentes del Derecho civil balear (art. 50.2 EAB).
Esa asunciéon de competencia también es excluyente, por lo que el Estado
espafiol perdi6 capacidad para legislar en esa materia. Sin embargo, conviene
repasar el redactado del art. 149.1.8* CE para subrayar dos aspectos
concretos: el derecho competencial vinculado a la preexistencia del Derecho
civil especial de la Comunidad auténoma y el significado de “conservar”,
“modificar” o “desarrollar”. Segin el texto, el legislador constituyente indicé
en el art. 149.1.8% que el Estado era competente exclusivo en “Legislacion
civil, sin perjuicio de la conservacién, modificacién y desarrollo por las
Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan. En todo caso, las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de
las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos piblicos, bases de
las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos de leyes y
determinacion de las fuentes del derecho, con respeto, en este tltimo caso, a
las normas de derecho foral o especial”.

La preexistencia, por consiguiente, enlaza con la imposibilidad de efectuar
una determinacién genérica (en el art. 148 CE) a favor de las autonomias en
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el terreno de la legislacién civil, ya que no todas las Comunidades Auténomas
disfrutan de esa competencia®. Y partiendo del Derecho civil territorial exis-
tente, su conservacién o mantenimiento, asi como su modificacién bajo la
delimitacién de las propias instituciones, no ofrece tanta polémica como su
“desarrollo”, que atiende a tesis restrictivas, eclécticas o extensivas. Las
primeras, también llamadas “foralistas”, interpretan que el desarrollo sélo
puede establecerse sobre las normas compiladas*. Las segundas, como posi-
ci6n intermedia, abogan por permitir la competencia legislativa civil no sélo
respecto de instituciones ya existentes sino también de otras conexas con las
anteriores®. Por ultimo, las terceras, denominadas “autonomistas”, concluyen
en la libertad de legislacién siempre y cuando se excluyan materias reser-
vadas “en todo caso” al Estado central y que enumera el citado art. 149.1.8°
CE, por exigencias de uniformidad en todo el territorio nacional. En cualquier
caso, aunque parece indiscutible que si algo debe conservarse, modificarse o
desarrollarse, ese algo debe existir, tal existencia no equivale necesariamente
a una normativa compilada en el momento de promulgarse la Constitucién;
no se trata, en fin, del Derecho como norma positiva existente sino como
ambito de competencia normativa®. Efectivamente, la jurisprudencia
constitucional establece que “la competencia autonémica en la materia, ha de
entenderse mas por referencia al Derecho foral en su conjunto que a insti-
tuciones forales concretas”. En esta linea de analisis se manifiesta también
que “la competencia autonémica para la conservacién, modificacion y
desarrollo del propio Derecho civil puede dar lugar... a una recepciéon y

20 - Desde la perspectiva del ordenamiento codificado y compilado se hablaria de Vizcaya
y Alava, Cataluna, Baleares, Galicia, Aragén y Navarra; pero otros territorios tenian
igualmente Derecho especifico, como por ejemplo Valencia —con base en el Derecho consue-
tudinario v. STC 121/1992, de 28 de septiembre— o Extremadura.

21 - En este sentido Maria Pilar Ferrer Vanrell, “El Estatuto de Autonomia de las Islas
Baleares y la competencia legislativa en Derecho civil propio”, Revista Juridica de las Illes
Balears, num. 2, pp. 19 y 20, nota num. 87.

22 - En este sentido v. STC 88/1993, de 12 de marzo; cfr. Jestis Delgado Echevarria,
“Doctrina reciente del Tribunal Constitucional sobre la competencia legislativa de las

Comunidades Auténomas en material de Derecho civil”, Iuris. Quaderns de politica juridica,
num. 1, 1994, pp. 37 y ss. Respecto de la Compilacién balear v. STC 156/1993, de 6 de mayo.

23 - Ferran Badosa Coll, “La recent jurisprudéncia constitucional sobre les competéncies
de les Comunitats Autonomes en Dret Civil”, Iuris. Quaderns de Politica Juridica, nim. 1, 1994,
pp- 3 y siguientes.

24 - STC 88/1993, 12 de marzo; respecto de la ley aragonesa 3/1988, de 25 de abril, que
equiparé los hijos adoptivos a los demads, a pesar de que la compilacién aragonesa carecia de
precepto alguno sobre adopcion.
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formalizacion legislativa de costumbres y usos efectivamente vigentes en el
respectivo territorio autonémico”®

En la tesis de las instituciones conexas, admitida por la jurisprudencia
constitucional, el desarrollo del Derecho civil foral o especial supone, tanto
la conexi6n entre las instituciones tradicionales y las nuevas, como el respeto
o fidelidad a los principios —convertidos de ese modo en una limitacién le-
gislativa intrinseca—, permitiendo en definitiva la actualizacién o innovacién
del Derecho civil del territorio mas alla de la normativa compilada siempre
y cuando no exista intromisién en las reglas relativas a la aplicaciéon y
eficacia de las normas juridicas, las relaciones juridico-civiles relativas a
las formas de matrimonio, la ordenacién de los registros e instrumentos
publicos, las bases de las obligaciones contractuales, o las normas para
resolver los conflictos de leyes.

Resulta pacifico que el constituyente no pretendia atribuir competencia
legislativa civil al parlamento autonémico —como sin embargo habia hecho la
Constitucién espanola de 1931—, pero la falta de una atribucién general no
ha impedido que autonomias sin Derecho civil propio y vigente en 1978, in-
trodujesen en sus Estatutos de Autonomia competencias legislativas, en buena
medida basadas en la por otro lado incontestable existencia de un Derecho
consuetudinario especifico (Asturias, Canarias, Extremadura, Murcia o
Valencia). Se confunde, no obstante, la existencia de un Derecho civil propio
—que como tal existi6 histéricamente pero no se mantuvo hasta 1978—, con
instituciones civiles o normas juridicas escritas o consuetudinarias civiles
que no lo son; por mucho que se tengan en cuenta, por ejemplo con la
referencia a la costumbre en multiples articulos del Cédigo civil*. Sin que
tampoco sea viable utilizar la Disposicién Adicional 1* CE, segtn la cual la
CE “ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales. La
actualizacion general de dicho régimen foral se llevara a cabo, en su caso, en

25 - STC 182/1992, de 16 de noviembre; sobre ampliacién de plazo de norma estatal en
materia arrendaticia rustica, por parte del Parlamento gallego.

26 - Sic Maria Pilar Ferrer Vanrell, “La Constitucién espafiola y el Estatuto de Autonomia
de les Illes Balears. El reconocimiento de la competencia civil a las Comunidades Auténomas”
en Lecciones de Derecho Civil Balear (con otros autores), Col-leccié6 Materials Didactics nam. 82,
Universitat de les Illes Balears, Palma de Mallorca, 2004, p. 58. Aparte el art. 1 del Cédigo
civil espafiol v., de ese mismo texto legal, los articulos 570, 587, 590, 591, 1.287, 1.520, 1.574,
1.578, 1.579, 1.580, 1695, 1.750 6 1.799. Entiende la autora que dicha realidad no impide la
legislacion autonémica para determinadas materias —por ejemplo los arrendamientos histéricos
valencianos— pero no bajo el titulo competencial del art. 149.1.8* CE sino por otro, que permite
contener materia civil aun cuando no bajo el ropaje de una legislacion civil.
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el marco de la Constitucion y de los Estatutos de Autonomia”. Pero aunque

para una determinada materia resultase definida la competencia estatal
exclusiva, la ausencia de actividad legislativa del Estado —por ejemplo en el
ambito de las uniones de hecho—, legitima la proteccién que la propia comu-
nidad auténoma despliegue bajo los principios rectores de la politica social y
econémica (articulos 39 y ss. CE), sea bajo una dindmica caracteristica de la
autonomia de libertad de las partes, sea bajo planteamientos cogentes.
Notese el juego del art. 149.3 CE y el sentido de la supletoriedad general del
Derecho estatal. El citado precepto indica que “las materias no atribuidas
expresamente al Estado por esta Constitucién podran corresponder a las
Comunidades Auténomas, en virtud de sus respectivos Estatutos. La com-
petencia sobre las materias que no se hayan asumido por los Estatutos de
Autonomia correspondera al Estado, cuyas normas prevaleceran, en caso de
conflicto, sobre las de las Comunidades Auténomas en todo lo que no esté
atribuido a la exclusiva competencia de éstas. El derecho estatal serd, en
todo caso, supletorio del derecho de las Comunidades Auténomas”.

En este sentido se considera que la supletoriedad es el mecanismo para
colmar las insuficiencias de aplicacién preferente o inmediata, y que el fun-
damento de la supletoriedad, por tanto, es la insuficiencia, no el conflicto de
normas. Asimismo, el caracter supletorio del Derecho del Estado no tiene
lugar cuando el vacio normativo autonémico es voluntario, es decir, cuando
en realidad no existe ninguna laguna legal porque el legislador autonémico
no ha querido acudir a una materia extrafia a su Derecho civil propio; y
tampoco cuando tal supletoriedad resultase contraria a los principios que
informan el ordenamiento autonémico®. De este modo, el Derecho comiin en
la Comunidad Auténoma balear es el de la Compilacién, mientras que el
Cédigo civil espartiol lo suple en tanto aquél sea un ordenamiento civil
territorial temporalmente incompleto y su autointegracién insuficiente en
determinados aspectos; la diversidad de regulaciones concurrentes puede
propiciar, si llega el caso, un conflicto de leyes regido por el art. 16.1 del
Coédigo civil espartiol (en adelante CC)®. No obstante, existe un problema
preliminar a resolver, cual es la capacidad legislativa de las autonomias en
el ambito material de las parejas de hecho, todo y que deba recordarse que

27 - Cfr. Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La doctrina del Tribunal constitucional
sobre el art. 149.1.8 de la Constitucién. Competencias del Estado y de las Comunidades
Auténomas en materia de legislacion civil”, Iuris. Quaderns de Politica Juridica, nim. 1, 1994,
p. 79.

28 - Maria Pilar Ferrer Vanrell, “La Constitucién...”, cit., p. 62.

29 - Maria Pilar Ferrer Vanrell, “La aplicaciéon del Derecho civil de Baleares. El sistema
de integracién de las normas”, en Lecciones..., cit., p. 78.
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la Ginica impugnacion de inconstitucionalidad contra ese tipo de actividad
fue retirada por motivos politicos®.

Se afirma que la regulaciéon del matrimonio es competencia exclusiva del
Estado, en virtud del art. 32.2 y 149.1.8% CE®*'. La competencia legislativa
civil de determinadas Comunidades auténomas con Derecho propio en esta
disciplina sélo se limita por la via de la excepcién —como tal de interpreta-
cién restrictiva— a unos aspectos concretos de la norma, en particular “las
relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio”. Por
consiguiente, siquiera apunta a las formas del matrimonio en si mismas,
para las que simplemente se establece una reserva de ley, por la que cabria
vincular la competencia del Estado si concluimos que tales reservas, en la
Constitucion, aluden a la ley estatal y no a la ley autonémica. La jurispru-
dencia constitucional, que por conocida sobra citar, puntualiza sobre la
competencia estatal en este punto, y en todo caso las normas autonémicas
muestran, sin controversia formal, el convencimiento de que el Estado y
s6lo el Estado puede regular sobre el matrimonio como institucién constitu-
cional y civil; lo contrario habria permitido, muy posiblemente, la legislacién
sectorial del matrimonio homosexual al modo que ha tenido lugar en
algunos Estados federales de Estados Unidos de América®. La cuestion
material, sin embargo, impone analizar si a pesar de los planteamientos
formales existe una vulneracién material por parte de los Derechos civiles
territoriales, en el sentido que la regulacién efectuada sobre las parejas de
hecho esquivara total o parcialmente el régimen juridico del matrimonio. Si
asi fuese, poco importaria que las Comunidades Auténomas no tuviesen
competencia para legislar sobre matrimonio, hacerlo sobre las parejas de

30 - Aparte los recursos de inconstitucionalidad contra las leyes autonémicas navarra y
vasca en cuanto permiten la adopcién por pareja homosexual, el primero promovido por
diputados del Partido Popular (nam. 5297/2000), el segundo por el presidente del Gobierno en
aquel entonces (nim. 5174/2003).

31 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar sobre parejas de
hecho”, en Constitucién y relaciones privadas, Cuadernos de Derecho Judicial, XI, Centro de
Documentacion Judicial del CGPJ, Madrid, 2003, p. 106.

32 - La Sentencia del Tribunal Supremo del Estado federal de Hawai de 5 de mayo de
1993 (Baehr vs. Lewin) consider6 discriminatorio, por razén de sexo, rechazar el matrimonio
homosexual. Sin embargo, ante la realidad de que las decisiones al respecto, en cada uno de los
Estados federales, obligasen a los demas a reconocer matrimonios gays que sin embargo no
autorizaban en su territorio, se impuls6 la Defense of Marriage Act (16-VII-1996), y el
matrimonio heterosexual, suprimiendo con ello la posibilidad de medidas asistenciales
federales a favor de la pareja homosexual al tiempo que permitiendo el reconocimiento o rechazo,
desde cualquier Estado federal, del matrimonio homosexual celebrado en otro Estado. Véase,
en general, Glenda Labadie Jackson, “Deshojando margaritas: un recuento histérico del
reconocimiento juridico del matrimonio homosexual en los Estados Unidos de América”, Indret.
Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona, abril 2006, www.indret.com.
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hecho ofreceria a los interesados el mismo resultado practico, mas alla de la
terminologia empleada para el negocio juridico o algunos efectos que
entroncan en actividad inevitablemente estatal, como por ejemplo la
adquisicion de nacionalidad por matrimonio.

La doctrina ha distinguido la regulacién positiva de las parejas de hecho
entre dos tipos de efectos, los de alcance juridico-ptublico o0 administrativo y
aquellos propios del ambito sustantivo civil o de naturaleza juridico-privada®.
El primer grupo alcanza, en mayor o menor medida, la equiparacion de las
parejas de hecho con los matrimonios, en el campo de sus relaciones con las
Administraciones publicas en sede territorial autonémica, como es ejemplo
la Disposicion Adicional 2 LBPE. Si ese tipo de desarrollo, bajo las propias
competencias estatutarias, refiere actuaciones de los poderes piblicos al margen
de toda facultad legislativa en sentido propio, siquiera se plantea la idea del
Derecho civil territorial, de manera que tal bloque normativo de naturaleza
administrativa es inocuo en el examen de constitucionalidad. En el segundo
grupo encontramos el régimen econémico y personal que deriva de la
convivencia y, particularmente, del cese de la convivencia, pero es preciso
distinguir segiin comunidades auténomas con o sin Derecho civil propio, pues
éstas contienen normativas ciertamente mas limitadas. En cualquier caso,
aun aquéllas (Aragén, Baleares, Cataluna, Navarra y Pais Vasco) plantean
dudas de constitucionalidad porque regulan efectos juridico-privados de las
parejas de hecho, en tanto la competencia legislativa sobre el propio Derecho
civil, foral o especial no ofrezca suficiente cobertura para reconocer la plena
validez de las leyes autonémicas con regulacién sustancial civil de la pareja
de hecho. Debe apuntarse inmediatamente que los pactos entre convivientes,
que es la forma fundamental de regulaciéon basica, no engendran problema
alguno siempre que, como cualquier negocio juridico, se ajusten a los principios
constitucionales de igualdad y dignidad humana. Por lo tanto, son perfecta-
mente viables pactos de naturaleza patrimonial inter vivos o pactos suceso-
rios, sin necesidad de su ubicacién normativa en el elenco de las leyes sobre
uniones estables de pareja o uniones de hecho, o en la regulacién de éstas —en
la balear destacando la forma verbal (art. 4 LBPE), lo que deriva ex post el
problema de la prueba. No seria posible, empero, la formula contractual de
los capitulos matrimoniales, reservada a los conyuges o a quienes proyecten
celebrar un matrimonio (articulos 1.325 y ss. CC)?*. Es en el ambito subsi-
diario y en buena medida automatico por falta de pactos donde reside el

33 - Seguiremos en este andlisis la exposicién de Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano,
“La competencia para legislar...”, cit., pp. 107 y ss.

34 - V., en general, Javier Seoane Prado, “Liquidacién de patrimonios comunes
(Comunicacién)”, en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, I,
Escuela Judicial Centro de Documentacion del CGPJ, Madrid, 2003, pp. 346 y ss.
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debate. No obstante, conviene mencionar que la interpretacion del principio
de igualdad de los conyuges es limite a la estipulacion capitular y trasciende
del mismo modo al ambito de la autonomia negocial de los miembros de una
union de hecho. Para su analisis ha de tenerse presente, en general, que el
respeto a la igualdad debe ser valorado en el momento en que se formaliza
el pacto, y que la autolimitacion es posible, esto es, privilegiar a uno en
detrimento del otro.

En el Derecho balear el régimen econémico de la pareja de hecho, suple-
torio al pacto, es el de la separaciéon de bienes, al igual que ocurre con el
régimen econémico-matrimonial rector por defecto en las Islas. Asimismo, el
art. 5 LBPE también establece la necesidad de contribuir a las cargas
familiares en proporciéon a los recursos econémicos de cada miembro de la
pareja, con responsabilidad subsidiaria en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por el otro miembro para el levantamiento de las cargas familiares,
y no se olvida el derecho reciproco de alimentos preferente sobre cualquier
otro de caracter legal, segin el art. 6 LBPE®. Por su parte, al margen de la
supletoriedad del régimen de separacion, se estructuran consecuencias
econdémicas para la ruptura de la pareja, incluyendo la pensién periédica (art.
9 LBPE) y la compensaciéon econémica (art. 10 LBPE). Por su parte, el
régimen sucesorio establecido para la pareja de hecho muestra una total
equiparacion con el régimen que deriva del matrimonio a vista del art. 13 de
la Compilacién, al margen de la atribucién expresa al supérstite del ajuar de
la vivienda comtin, a no computar en el haber hereditario a pesar de los
articulos 3.3 y 65 de la Compilacién, y del derecho de subrogacion en el arren-
damiento de la vivienda seguin la legislaciéon arrendaticia urbana (art. 12
LBPE). Desde otro punto de vista, las Comunidades Auténomas con
Derecho civil propio equiparan la pareja de hecho al matrimonio en
instituciones como la adopcion, la incapacitacion, la tutela, la ausencia y el
acogimiento.

Resulta finalmente incontrovertido concluir que, con la promulgacién de
la Constitucién espafiola en 1978, las uniones de hecho no se encontraban
juridicamente reguladas en cuanto tales por ningdn Derecho civil, foral o
especial, del mismo modo que tampoco lo estaban, ni lo estan todavia, por el

35 - En el ambito del matrimonio y la separaciéon de bienes balear, pero también en el
contexto de la pareja de hecho, Maria Pilar Ferrer Vanrell, “Las cargas del matrimonio como
limite a la disposicién y administraciéon de los bienes de los casados en el régimen econémico de
separacion de bienes de la Compilacién de Derecho civil de Baleares”, pp. 8 y ss. y nota 18,
rechazando la introduccién en el Derecho balear del concepto de cargas contenido en el CC, id.,
nota 30 en p. 13; cfr., en este sentido, de la misma autora, “El «régimen econémico» de la Ley
18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas estables, del Parlamento balear”, en Estudios juridicos
en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, IV, Civitas, Madrid, 2003, pp. 4.597 y ss.
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Derecho estatal. La competencia legislativa autonémica para conservar o
modificar el propio Derecho civil no cabe, pues, en tal sentido, y se debe ahondar
en las posibilidades de desarrollo de ese Derecho propio, lo que a través de
la tesis mayoritaria promueve analizar la conexidad de instituciones civiles
ya existentes con la figura juridica de la pareja de hecho. Un desarrollo que,
ademas, enlaza con los también propios principios generales de cada Derecho
territorial, como se ha encargado de puntualizar la jurisprudencia constitu-
cional*. Es clara la generalidad del fenémeno de la unién de hecho, cuyo
reconocimiento social no deriva de peculiaridad alguna de unas u otras
Comunidades Auténomas®. Ahora bien, conviene no confundir el Derecho civil
propio con la idea de un Derecho peculiar o particular, acaso vinculado a
instituciones juridicas especialisimas o variopintas, pues si de eso se tratase
buena parte de las legislaciones civiles autonémicas —en mayor medida aquellas
mas completas— no encontrarian razén de ser por cuanto sus regulaciones de
la vida civil cotidiana son generales y se encuentran comtinmente desarrolladas
en el Derecho civil espafiol; un Derecho hoy estatal que en ciertos aspectos,
dicho sea, deviene deudor de construcciones juridicas nacidas en los territo-
rios ahora autonomias. Por su parte, hay quien considera que partiendo de
la base constitucional segtn la cual las regulaciones de las uniones de hecho
en las Comunidades Auténomas no son matrimonio, seria posible defender
la adecuaciéon a la Constitucion de las mismas en tanto conceden efectos
juridicos a parejas de hecho mas o menos formalizadas, donde las autonomias han
podido decidir con libertad cuando la unién de hecho podia tener atribuidos
efectos semejantes al matrimonio y cuando no, siempre respetando la Constitu-
cion y bajo las propias competencias, en algunos casos con trascendencia en el
ambito del Derecho civil y en otros con eficacia exclusivamente administrativa®.

La doctrina antes citada defiende, en cualquier caso, que no cabe asimilar
la conexidad a la existencia de un régimen econémico matrimonial propio
o un régimen sucesorio derivado del matrimonio también auténomo en
determinadas Comunidades Auténomas. Y se concluye, en este sentido, que se
trata de decidir si nos encontramos o no ante un matrimonio, o al menos, por
similitud que no identidad entre matrimonio y pareja de hecho, ante una conducta
juridicamente relevante, propia de la voluntad personal, a la que procede

36 - Por ejemplo SsTC 88/1993, de 12 de marzo, 6 156/1993, de 6 de mayo.

37 - En tal sentido, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar...”,
cit., p. 123.

38 - Pedro de Pablo Contreras, “La Constitucién y la Ley 13/2005, de 1 de julio, de
reforma del C6digo civil en materia de derecho a contraer matrimonio”, en Novedades
legislativas en materia matrimonial, Estudios de Derecho Judicial nim. 130, Centro de
Documentacion Judicial del CGPJ, Madrid, 2007, pp. 91 y s.
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atribuir determinados efectos juridicos (econémicos y sucesorios) como se
atribuyen al matrimonio; el reconocimiento, en fin, de un nuevo negocio ju-
ridico®. Vaya por delante, en todo caso, que el inconveniente planteado por
esta doctrina existiria igualmente si la regulacién autonémica se limitase
a establecer la libertad de pacto en la pareja de hecho, sin ningtn tipo de
régimen subsidiario por falta de acuerdo expreso, por el que la pareja de hecho
pudiera ordenar las consecuencias econémicas y sucesorias de su realidad
juridica —sin afectar, porque extralimitaria el objeto del contrato, aquellos ele-
mentos juridicos indisponibles por someterse a una regulacion legal estatal
o autondémica previa y prevalente—, o incluso por acuerdo implicito, cuyo con-
tenido podria desarrollarse en la ley autonémica de parejas de hecho, donde
el consentimiento se articularia a través de una formalidad por la que dos
personas deciden pasar de la unién meramente factica a la juridica, lo que
convertiria la forma en constitutiva y, a fin de cuentas, en un concierto expreso
de voluntades que pondria en funcionamiento el contenido negocial que fuera.
El problema competencial, en el modo que ha sido planteado, seria el mismo,
pero no se produciria en absoluto si, bajo iguales parametros, dos personas
deciden pactar sobre determinados supuestos de hecho vinculados a su unién
estable de convivencia afectiva, y bajo sujecion al Derecho civil estatal o
autonémico aplicable para el Derecho de obligaciones en presencia.

Punto de partida ineludible se encuentra en la definicién de la pareja de
hecho de la que nacera la regulacion positiva autonémica, y salvo excepciones
se utiliza para ello la convivencia marital o la relacion de afectividad analoga
a la conyugal (art. 1.1 LBPE). Ahora bien, no deberia dudarse que en los
supuestos de convivencia de hecho que regulan las legislaciones autonémicas
se atiende, precisamente, a ese tipo de vinculacion afectiva y no a otra, lo que
igualmente enlaza con los impedimentos para establecer la unién o la prohi-
bicién de pactos que pretendan condicionar o limitar en el tiempo la dicha
convivencia, como ocurre con el art. 45 CC (art. 4.2 LBPE), sin olvidar tampoco
la existencia de un reconocimiento de la pareja de hecho a través de su
inscripcion en un Registro pablico creado al efecto. En este sentido la
inscripcion es constitutiva en el Derecho balear (art. 1.1 LBPE), como
formalizacién exigible, pero el particular no muestra, precisamente, un
argumento de légica por ser contrario al formalismo que el matrimonio
contiene®. Precisamente todo lo contrario: la pareja de hecho elige juridificar
su relacion de convivencia. De esa manera, es clara su voluntad de someterse
a un determinado régimen normativo, desechando el matrimonio civil por
los motivos que sean. En cambio, existen legislaciones territoriales en las que

39 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar...”, cit., p. 123.

40 - Como expone Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar...”,
cit., p. 127.
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no es necesaria tal actuacién voluntaria y expresa, como ocurre en Cataluna,
de manera que quien no ha querido casarse se ve introducido en un marco
normativo que quizas tampoco desee, cual es el de la pareja de hecho. Ello
si ofrece una abierta critica al intervencionismo, porque no permite la opcién
del sujeto, que viene obligado por un elenco de derechos y deberes como
pareja de hecho. Y mientras los primeros —los derechos— puede no ejercitarlos
si asf lo escoge, nada podria frente a los segundos —los deberes—, en realidad
exigidos por otro. Y también puede postularse que todos dependen de los
propios miembros de la pareja. Lo que ocurre en la practica es que, al
momento de la ruptura o el conflicto, parece connatural agotar todo derecho
del que se disponga, activando asi el deber correlacionado.

En el contenido del meritado régimen juridico escogido reside, en cambio,
el sentido de una eventual critica ante legislaciones como la balear donde,
precisamente, la propia pareja de hecho decide si quiere formar parte o no
de una regulacion positiva. Esto sentado, no tiene mucha légica que la
pareja de hecho prescinda del matrimonio pero acoja una situacién factica
que normativamente apenas se distingue de aquél. Dicho de otro modo, no
parece admisible que quien no puede legislar sobre el matrimonio legisle
sobre una nueva figura juridica que no se diferencia con el matrimonio en
sus efectos juridicos o, incluso, mejora alguno de los inconvenientes que
presenta el matrimonio en cuanto a los supuestos de extincion o disolucidn,
por cuanto la pareja de hecho se basa tinicamente en la voluntad, sin nece-
sidad de justificaciéon ni tramite de ningin tipo: por mero acuerdo de las
partes o por matrimonio de cualquiera de ellas, asi como por decisiéon unila-
teral de uno de los miembros con comunicacién al otro (art. 8.1.b LBPE). A
lo anterior se une que dada la imposibilidad de poligamia, también, en el
ambito de la pareja de hecho, la exclusién voluntaria del matrimonio se
extiende a la pareja de hecho homosexual. Con todo, los distingos efectuados
a este dltimo respecto, sobre dotar a la unién homosexual de un determinado
amparo normativo —mas alla del pacto patrimonial privado, siempre posible
bajo los cauces habituales del Derecho de obligaciones aplicable—, cuando no
cabia el matrimonio entre personas del mismo sexo, plantea el problema de
base: aun sin capacidad para legislar sobre el matrimonio civil, el Derecho
territorial lo hace a simile y permite iguales efectos, ofreciendo con ello, a las
parejas homosexuales, lo que ofreceria el matrimonio que no podian celebrar.
Este razonamiento decae, naturalmente, desde el momento en que el matri-
monio entre personas del mismo sexo es legalmente posible.

Si lo que se persigue es la equiparacién entre parejas de hecho y matri-
monios, y ésta se consigue realmente para las primeras aun cuando puedan
las mismas contraer matrimonio, la multiplicidad de regimenes plantea una
disfuncién antieconémica desde el punto de vista normativo, naturalmente
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dejando a un lado las pretensiones legislativas que pudieran subyacer. Se
afronta, con ello, la necesidad de dividir entre pareja de hecho y matrimonio
y se abren dos justificaciones que acaban por ser irreales frente a la nocién
de un matrimonio libre, como visién meramente contractual o voluntarista,
bajo una tendencia puramente individualista*’. Esta nocién no se compadece
con la raigambre religioso-sacramental, pero no es contradictoria con un
concepto de matrimonio que puede modularse por el legislador ordinario
siempre y cuando no altere el ntcleo duro que el legislador constituyente
imprimié como contenido esencial del derecho constitucional a casarse, lo
que tampoco significa que tal configuraciéon constitucional no sea alterable
bajo los cauces oportunos. Cabe la reforma, necesariamente consensuada
por exigencias del art. 168 CE, si bien no es necesaria la mayoria especial-
mente cualificada y el procedimiento especial del art. 169 CE. La primera
reside en el sentido histérico del matrimonio como instituciéon, para muchos
anclado en una construccion religiosa, en particular la candénica®, y toda la
idiosincrasia y el aparato sociolégico que tal origen comporta, especialmente
en cuanto a la finalidad del enlace nupcial y a la forma de disolverlo. Ahora,
con un divorcio sin causa, el componente estatico viene claramente relativi-
zado, y debe atenderse a la conceptuacién de sus auténticas finalidades que,
como inherentes a la institucién, su ausencia destruiria. Cierto es que si el
sistema de divorcio depende de la decisién unilateral de cualquiera de las
partes, no sélo se advierte un tratamiento juridico para la extinciéon del

41 - Y esa linea de analisis es la que ofrecen las dltimas reformas en materia de
matrimonio, con las leyes 13 y 15/2005; cfr., sobre el concepto, Rafael Navarro Valls, Matri-
monio y Derecho, Tecnos, Madrid, 1994, p. 115; Carlos Martinez de Aguirre, Diagnéstico sobre
el Derecho de familia, Rialp, Madrid, 1996, pp. 24 y ss. Véase, en general, Rafael Navarro Valls,
“Estabilidad del matrimonio y defensa legal de la heterosexualidad”, en Novedades legislativas
en materia matrimonial, Estudios de Derecho Judicial nim. 130, Centro de Documentacion
Judicial del CGPJ, Madrid, 2007, pp. 313 y ss.

42 - El Derecho matrimonial clasico en la tradicién juridica europea es el canénico;
cfr. Alvaro d’Ors, Derecho Privado Romano, Servicio de Publicaciones de la Universidad de
Navarra, Pamplona, 1986, p. 285. No obstante, el Derecho romano, raiz de nuestro sistema
juridico, permite lecturas bien diversas a las que elaboré el Derecho canénico, pues aun cuando
parte de la diversidad del sexo de los contrayentes y de una desigualdad entre ambos a favor
del hombre, carece de forma y su fundamento reside en la affectio maritalis y el honor matri-
monii més que la convivencia, que no tiene que ser efectiva o material sino ética, el divortium
podia basarse —al menos hasta Justiniano— en la ausencia de consentimiento matrimonial o
pérdida de la affectio, que se exigia continua; v. Juan Iglesias, Derecho romano. Instituciones
de Derecho Privado, Ariel, Esplugues de Llobregat, 1958, pp. 547 y ss. Y se tiende en la
actualidad a esta situacién de hecho, bajo un consenso durativo; cfr. Alvaro d’Ors, Derecho
Privado..., cit., p. 287, en relacién con los planteamientos de autores como Amadeo de Fuenmayor
y Champin, v. su Divorcio: legalidad, moralidad y cambio social, Servicio de Publicaciones de
la Universidad de Navarra, Pamplona, 1981, p. 103.
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vinculo, sino una reconsideracion respecto a la configuracién de ese mismo
en el momento inicial.

Veremos que la unidad de razoén, entre el matrimonio tradicional y el
actual, se asimila sin demasiados inconvenientes por la pareja de hecho
regulada. Y nétese que aunque la reforma de la ley 15/2005 haya suprimido
el divorcio causal, ya antes podia prescindirse del motivo tasado, por lo que
el acercamiento entre matrimonio y unién de hecho ya habria tenido lugar
mucho antes que la reforma aludida. Efectivamente, con anterioridad a
julio de 2005 mostrar la irreversibilidad en la quiebra de la afecciéon
matrimonial justificaba la separacién judicial o divorcio demandados en un
sistema legal como el reformado segtin la ley 30/1981, de 7 de julio, que
habia abandonado en gran medida la idea de separacién como sancién al
cényuge culpable de la crisis matrimonial y pas6 a concebirla, fundamental-
mente, como un remedio para resolverla. Por tanto, dentro del primer nimero
del antiguo art. 81 CC no sélo podria incluirse el supuesto de que ambos
cényuges pidieran conjuntamente la separacién, o uno con el consentimiento
del otro, sino que también la peticién por separado cuando, en un proceso con-
tencioso, los dos litigantes manifestaban reciprocamente su conformidad con
la estimacién del pedimento relativo a la separacién, sin que se hiciera
necesario para declararla insistir en quién la habia provocado —si es que eso
podia determinarse—, pues ello solo servia para enconar las posturas de las
partes sin motivo alguno. Resultando reciproca e irreconciliable la pérdida
de affectio maritalis entre conyuges, algo en si mismo incompatible con el
contenido exigido en los articulos 67 y 68 CC, debia eludirse el analisis de
las diferentes acusaciones que ambos se dirigieran entre si, al menos en lo
que refiere a la peticién de separaciéon matrimonial o divorcio que instaban
con claridad. El motivo —en el sistema causal entonces existente— se orquestaba
a través de la grave vulneracion de los deberes conyugales.

La segunda justificacién antes planteada se incardina en aquellos
aspectos que, deducidos de una unién afectiva entre dos personas, invocan
toda suerte de exigencias que superan las posibles voluntades o decisiones
personales de los convivientes o de los que fueron convivientes, en el
terreno de las consecuencias de su ruptura. Y si se apuran las circunstancias
justificadoras podra advertirse que la razén dltima favorable al interven-
cionismo estatal estd vinculada tanto a las situaciones matrimoniales como
a las no matrimoniales, por cuanto no se basa en el matrimonio, abstrac-
tamente considerado, para arbitrar soluciones juridicas, sino acaso en el
fundamento y algunas finalidades de ese matrimonio que, como ya se
adelantd, también son participadas por las uniones estables de hecho. A
pesar de todo, la jurisprudencia constitucional justifica la diferenciacién
entre la familia matrimonial y la que no lo es, en compatibilidad con el
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art. 39.1 CE (STC 184/1990, de 15 de noviembre).

Sélo el primer grupo de justificaciones podria implicar una defensa constitu-
cional del matrimonio, frente a las parejas de hecho reguladas en las distintas
Comunidades Auténomas, que podrian definirse como nuevas clases de
matrimonio —excluido este término de las caracteristicas connotaciones
religiosas—, tanto en la forma de celebracién, los requisitos para ello, su conte-
nido personal y patrimonial y sus causas de extincién, lo que conduciria a
entender que la regulacién juridico-civil operada por las autonomias carece
de competencia legislativa material y resulta inconstitucional®. Nétese que,
en ciertos casos, no se trata tanto de una defensa del matrimonio como
institucion estatal —donde finalmente reside la fuerza de la legitimidad
competencial, no se olvide— respecto a sus efectos juridicos colaterales, pues el
legislador competente puede efectuar equiparaciones concretas respecto de
relaciones juridicas determinadas, mas alla de las administrativo-fiscales,
como en sede arrendaticia (art. 16.1.b y 24.1 LAU) o en materia de adopcién
(DA 3% de la Ley 21/1987), sin olvidar las implicaciones de la pareja de puro
hecho como desencadenante de efectos en el &mbito de las relaciones econémico-
matrimoniales (art. 101 I i.f. CC: la convivencia marital con otra persona
—hombre o mujer— pone fin a la pensién compensatoria del art. 97 CC).

Al entender de la doctrina especializada*, las caracteristicas y fines
esenciales de la institucién matrimonial han sido la publicidad de la relacién,
facilitadora del control social; la eficacia de las prohibiciones, respecto de
menores e incapaces; la implantaciéon de impedimentos, bajo el control
genético y aparte de los tipos delictivos vinculados; el control politico de la
institucién inserta en el Derecho piblico; el aseguramiento y la garantia de
la filiacion “legitima”; el caracter heterosexual del matrimonio; el principio
de monogamia; las formalidades sociales en la concertacién del vinculo, bajo
liturgias que lo publicitan aun cuando quepan las formas secretas excepcio-
nalmente; la determinacién de los derechos y obligaciones personales de los
conyuges; la regulacién esencial de la economia de la familia; las previsiones
referidas a la ruptura del vinculo conyugal. En gran medida, la caracterizacién
expuesta parte de una politica de la represiéon que, sin embargo, no impide
el empuje de los matrimonios que sobre tal planteamiento habrian de definirse
como an6malos, vinculdndose a uniones de hecho lldameselas asi, como una
nueva especie de matrimonio, como concubinatos o, como hiciera el Proyecto

43 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar...”, cit., p. 128.

44 - José Pascual Ortuno Mufioz, “Familias no matrimoniales, uniones de hecho y
conflictos juridicos”, en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, I,
Escuela Judicial Centro de Documentacion del CGPJ, Madrid, 2003, pp. 18 y ss.
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de reforma del Cédigo civil espafiol de 1895, “matrimonios de uso o por el
uso”. La ausencia de regulacion, y en cierta medida, de matrimonio, plantea
multitud de problemas en el ambito personal, patrimonial y sucesorio, asi
como en las peculiaridades de la filiacion o el derecho de alimentos.

El incesto se cita como ejemplo habitual vinculado a los impedimentos del
matrimonio, no obstante se critica el silencio frente a ese tema al tiempo que
un tratamiento legal colateral®. Al respecto es interesante advertir, con
esta doctrina, que las unidades convivenciales establecidas en la realidad
social y en muchos casos contra las prohibiciones legales, a menudo cumplen
una funcién asistencial cuyo reconocimiento legal plantea inconvenientes
significativos, en particular porque el afecto, incluso sexual, se convierte en
tabd. Con todo, y a pesar que el Cédigo civil no ofrece un concepto del
matrimonio, de su regulacion actual se obtienen rasgos fundamentales que
sirven para su definicién, sin que tampoco se obtenga homogeneidad, no
obstante, en el ambito del fundamento y la finalidad de la institucién a vista
del Derecho comparado®. Quienes aluden al mantenimiento del nombre, la
forma y la inercia legal, suprimen la teleologia de la institucién —no sélo la
del matrimonio sino también la de la familia*—, la ausencia o dificultad de
hallar una finalidad por la que el Derecho regule pormenorizadamente mtl-
tiples aspectos personales y patrimoniales. Sin embargo, la jurisprudencia
ordenada a partir del derecho a contraer matrimonio, en particular desde el
Convencién de Roma de 1950, si alude a la idea de fundar una familia®, aun
cuando lo haga en el plano de su potencialidad objetiva o estructural, no en
los casos concretos®, con el anadido que se trata de resoluciones orientadas
al matrimonio heterosexual. En este sentido, se ha puesto de manifiesto el
rechazo de que una pareja homosexual pueda constituir un hogar y ser en
si misma una familia o que, mas dogmaticamente, pueda tener hijos (adop-
tivos) o ya tenerlos alguno de sus miembros (siendo o no adoptados por el
otro) y formar en sentido propio un ntcleo familiar. No parece razonable

45 - Respecto del art. 125 CC, por ejemplo, José Pascual Ortuito Mufioz, “Familias no
matrimoniales...”, cit., p. 19.

46 - V. Gabriel Garcia Cantero, “La crisis de la sexualidad y su reflejo en el Derecho de
familia”, Estudios de Derecho civil en homenaje al profesor Lacruz Berdejo, José Maria Bosch
ed., Barcelona, 1992, vol. I, p. 343.

47 - Luis Ignacio Arechederra Aranzadi, El consentimiento matrimonial: comentario al
art. 45 del Cédigo Civil, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona,
1989, p. 19.

48 - El matrimonio con fundamento en la familia se establece, por ejemplo, en la STEDH
17-X-1986, Rees vs. Reino Unido.

49 - La incapacidad de concepcidén o crianza de la prole no priva del derecho al
matrimonio, como exponen las SSTEDH 11-VII-2002, Goodwin vs. Reino Unido y, de igual
fecha, I. vs. Reino Unido.
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negar que dicha unién favorece, consolida y estructura una institucién
familiar. Sin embargo todo esto no resultaria posible bajo esa linea de
jurisprudencia, aun admitiendo la unién de un hombre y otro hombre
operado el segundo para adquirir rasgos morfolégicos de mujer ajustados a
la psicologia femenina que ya tenia®.

La reforma del Cédigo civil llevada a cabo con la ley 30/1981, de 7 de
julio, fue un punto de inflexién relevante en esta materia. Se eliminé el
impedimento de la impotencia para contraer matrimonio, y con ello acabé
la vinculacién institucional entre matrimonio y procreacion, en el bien
entendido que aquél es posible para quienes no pueden realizar los actos de
los que deriva la procreacién. Néotese que antes de la mencionada reforma,
aun existiendo como causa de impedimento y nulidad, tal cosa no obstaculizaba
el matrimonio entre sujetos impedidos para mantener relaciones sexuales
(por razones fisicas o psiquicas incluso desconocidas desde el punto de vista
médico), ni el mantenimiento del matrimonio dadas circunstancias sobreve-
nidas (heridos de guerra, accidentados) por las que las relaciones sexuales
dejaran de ser viables, al menos ante el fin reproductivo. A partir de cierta
edad, fundamentalmente en la mujer, ya no sera posible la concepcién, mas
no por ello se hacia imposible el matrimonio de la mujer por encima de tal
edad, ni dejaba de tener razén de ser el matrimonio ya constituido cuando
esa circunstancia biolégica se afrontaba al pasar del tiempo. Téngase
presente, ademas, que la diferencia de edad tampoco se vinculaba a ninguna
razén impeditiva, lo que podia permitir el matrimonio entre sujetos donde
la edad, por razones biolégicas en el hombre o en la mujer, impidiera la
concepcion de ésta, e igualmente las razones sobrevenidas tampoco derivaban
en un obstaculo. De otro lado, la procreacién en cuanto tal, individualmente
considerada mas alla de la concepcion biolégica relacional entre la pareja
conviviente, es también posible sumada a las obligaciones paternofiliales
tradicionales cuando sélo uno de los cényuges puede procrear y lo hace con
el fin de formar de ese modo una familia (inseminacién por tercero o “madre
de alquiler”), o a través de la adopcién. El aspecto marcadamente fisico y en
particular fruto de una relacién sexual entre los conyuges asociado a la idea
histérica del matrimonio pierde, por consiguiente, el verdadero significado
que se anuda a la formacién y proteccién de la familia, donde més importa
el aspecto afectivo y convivencial que el meramente biolégico™. En realidad,
si del fundamento basado en el amor y el afecto se tratase, debiera despejarse

50 - SSTEDH inmediatamente antecitadas.

51 - Recuérdese que, en palabras de Levy-Strauss, no hay ninguna institucién o forma
de vida social que esté limitada al instinto biolégico: la caracteristica del hombre es
estructurar y organizar lo dado y no someterse a pretendidas tendencias innatas. Un rasgo
socio-caracteriolégico, por cierto, que nos diferencia del animal irracional.
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la tipica idea de las relaciones sexuales orientadas a la procreacion,
normalmente asociadas a las criticas contra el sexo desprovisto de esa
finalidad y que se incrustan en las concepciones tradicionales del matrimonio,
parejas a las habituales criticas de que las relaciones maritales sin esos
fines equiparan a los hombres y mujeres con los animales, olvidando que son
estos, precisamente, los que mantienen relaciones sexuales basadas en el
instinto con el dnico fin de la procreacion. Esto es, que si se circunscribe la
relacién sexual a la procreacion, como se ha venido haciendo en materia de
matrimonio —y como argumento baluarte contra el matrimonio homosexual—
se estd aceptando un tipo de comportamiento caracteristico, precisamente, de
los animales irracionales, que no enriquecen la relacién sexual del modo
emocional y propio del desarrollo de la personalidad en el nivel que lo hace
el ser humano.

En cualquier caso, teniendo presente la sistematica del art. 39 CE
—principio rector en el que el matrimonio introduce (o mejor mirado recibe)
efectos, pero no los agota, por cuanto la proteccién de la familia no se reduce
a la matrimonial—, no puede admitirse que la ausencia de procreacién como
finalidad institucional del matrimonio elimine de éste el deber o fin de la
educacion u otras obligaciones respecto de los efectivamente procreados o
adoptados en el seno del matrimonio, del mismo modo que debe asumirse en
una familia no matrimonial. Hay quien precisamente entiende lo contrario®,
al considerar que la desapariciéon del impedimento de impotencia suprime
las finalidades de procrear, educar a la prole o incluso mantener relaciones
sexuales completas durante la convivencia afectiva, lo que por cierto aporta
un significado muy tradicional del sexo, cuya dimensién afectiva y amorosa
—muy marcadamente en la ancianidad— no pasa necesariamente por la
clasica percepciéon coeundi. Tal opcién tremebunda o terminal parece o quiere
desconocer que el matrimonio no es un contrato de resultado permanente. Si
lo fuera, desde el momento que no cumpliera con su pretendida finalidad
institucional —en su momento la procreacion, segin la doctrina citada—
perderia su legitimidad o su razén de ser, y se vaciaria conceptualmente de
modo sobrevenido. La unién matrimonial procede del concurso de voluntades
surgidas de una nocién abstracta, la de unirse vitalmente, por lo que la
diversidad de dicha comunidad de vida no puede convertir en una especie de
adicién libérrima y desconectada del instituto del matrimonio la descendencia
(natural o adoptiva) o las relaciones sexuales (completas o no completas), en
tanto en cuanto forman parte intrinseca del instituto matrimonial porque se
desprenden de un modo natural de lo que significa compartir la vida con
otro. No se trata, siquiera, de advertir la normalidad social —que segin el

52 - Carlos Martinez de Aguirre, “El1 Nuevo matrimonio civil”, en Novedades legislativas
en material matrimonial, Estudios de Derecho Judicial nim. 130, Centro de Documentacién
Judicial del CGPJ, Madrid, 2007, p. 21.
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autor citado incluiria la diversidad del sexo y justificaria la presuncién de
paternidad que perdura, tras las dltimas reformas, en el art. 116 CC* o en
los articulos 117 y 118 de ese mismo texto™. La contradiccién existe desde
que, en el Cédigo civil, los efectos de los matrimonios promueven una total
identidad en el terreno de la filiacién —y también de las legislaciones
autondémicas como la catalana— pero la ley estatal 13/2005, de 1 de julio,
reconduce el efecto de la presunciéon de paternidad matrimonial sé6lo a los
matrimonios entre personas de distinto sexo. Lo contrario plantearia la
hipétesis de una especie de adopcion presunta, aquella derivada del naci-
miento de un hijo concebido por mujer lesbiana (por ejemplo a través de
inseminacion artificial anénima) que se entiende adoptado por su esposa
también lesbiana®. Nétese que, en ese caso, si la mujer hubiera estado
embarazada por un hombre, la paternidad de éste no se veria afectada, en
sentido estricto, por la maternidad presunta, por adopcion, de la esposa
lesbiana de la madre. Y en un matrimonio contraido entre dos hombres, la
salvedad efectuada por la ley 13/2005 no habria sido necesaria, simplemente,
porque sdlo siendo la mujer la que puede tener hijos, jamas se plantearia
una presuncién paterna de uno respecto del otro conyuge masculino, incluyen-
do por supuesto las hipétesis de cirugia transexual.

No es posible pretender la identificacién del matrimonio a través del
régimen econémico matrimonial que se forma, sobre todo si lo que se intenta
es plantear la critica por comparacién con la sociedad civil partiendo de la
sociedad de gananciales matrimonial, precisamente inexistente en el Derecho
territorial balear o el catalan. Por otra parte, la heterogeneidad de los
supuestos que se engloban bajo la nomenclatura unién de hecho o estable de
pareja®® permiten tanto la concepciéon paramatrimonial heterosexual como
homosexual con voluntad de sometimiento por asimilaciéon o bajo impedi-
mentos transitorios (la tramitacién paralela de un divorcio), como bajo
decisiones claramente conscientes en contra de cualquier tipo de control
social, sean basadas en posicionamientos prematrimoniales o acreedoras de

53 - Carlos Martinez de Aguirre, “El Nuevo matrimonio...”, cit., p. 21 y notas 7y 8.

54 - V., en general, José Maria de la Cuesta Saenz, “Los efectos colaterales de las
reformas. Filiacién y patria potestad”, en Novedades legislativas en material matrimonial,
Estudios de Derecho Judicial nam. 130, Centro de Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid,
2007, pp. 213 y ss.

55 - Téngase en cuenta la tendencia a la prohibicién vinculada a la filiacién en el terreno
de las uniones de hecho, al igual que suele ocurrir en el &mbito de la adopcién; en Suiza, por
ejemplo, la pareja estable homosexual no puede servirse de la reproduccién asistida, aunque sea
viable, en general, el uso de esa técnica desde una perspectiva unilateral.

56 - Maria Pilar Ferrer Vanrell, “Las nuevas situaciones convivenciales como fuente de
relaciones de caracter familiar: el concepto de familia”, Revista Juridica del Notariado, n°. 55,
julio-septiembre 2005, pp. 45 y ss.
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experiencias previas negativas, intereses particulares (pensiones consolidadas
de gente mayor que podrian perderse) o en general asentadas en creencias
ideolégicas o reacciones generacionales, ya no tan vinculadas a la inmodifi-
cabilidad del vinculo conyugal —cuando no existia el divorcio— pero acaso
atentas a los problemas de indole procesal para supuestos de ruptura, que
mediatizan seriamente la libertad formal, no tanto la material.

2.2. La competencia para legislar en sede procesal

Establece el art. 149.1.6* CE la exclusiva atribucién al Estado en materia
de “...legislacién procesal, sin perjuicio de las necesarias especialidades que
en este orden se deriven de las particularidades del derecho sustantivo de
las Comunidades Auténomas”. No hace mucho se plantearon interesantes
cuestiones en el debate politico. A raiz de los trabajos parlamentarios de la
Disposicion Final Segunda de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de
arbitraje, la enmienda ntimero 13 del GP Vasco (EAJ-PNV)*" pretendi6
anadir al texto proyectado y finalmente aprobado una referencia a las
posibilidades del Derecho autonémico, del siguiente modo: “...149.1.6* y 8*
de la Constitucion, sin perjuicio de las competencias de las Comunidades
Autonomas sobre las especialidades que en estos 6rdenes se deriven de las
particularidades de su derecho sustantivo propio y de las competencias en
orden a la conservacién, modificacién y desarrollo de los derechos civiles
formales y especiales”. Como justificacién se argumenté la mayor claridad y
seguridad juridica, teniendo en cuenta que en el art. 149 CE se salvan
expresamente las competencias autonémicas ligadas al Derecho sustantivo
y el régimen de conservacion, modificacién y desarrollo aludido. En el Senado,
la enmienda ntimero 38 del GP de Senadores Nacionalistas Vascos® reiteré
la nimero 13 planteada en el Congreso de los Diputados, con igual justifi-
cacion. En el debate parlamentario se llamé atencién sobre un sistema de
fuentes expresamente previsto en el art. 13 CC que se entendia necesario viera
plasmacién en toda norma con objeto de modificar legislacién mercantil,
procesal y civil, con esa expresa prevision a la conservaciéon, modificacién y
desarrollo de derechos civiles forales especiales®. En el debate parlamentario
se consideré expresamente la posibilidad o imposibilidad que las CCAA

57 - BOCG (Congreso de los Diputados), A, 173-8, 6 de noviembre de 2003, p. 35.
58 - BOCG (Senado), II, 170 (c), 2 de diciembre de 2003, p. 33.

59 - Cortes Generales, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comisiones,
Sesién ntimero 112, celebrada el 11 de noviembre de 2003, p. 27.478 (Sra. Uria Etxebarria).
En puridad conviene separar el Derecho foral del especial, por mucho que el primero sea
especial con respecto al Derecho civil comtn; en cualquier caso, resulta redundante hablar de
“foral especial”, salvo acaso para distinguir especialidades dentro de un mismo Derecho foral.
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regulasen especificamente aspectos procesales®. Para algunos la hipétesis
era inviable tanto a la luz de la CE como segin los EEAA, especificando por
ejemplo que lo contemplado en el art. 9.3 del EA de Cataluina “no son normas
procesales que puedan plantearse en torno a un orden procesal o a un
procedimiento, sino que son normas procesales que derivan de la propia
existencia del Derecho Civil propio de una comunidad auténoma”®. La
vinculacién con ese Derecho no basta; por ejemplo, la STC 127/1999, de 1 de
julio, declaré contraria al orden constitucional y nula una norma de la ley
gallega 13/1989, de 10 de octubre, reguladora en el ambito de montes vecinales
de mano comun de aspectos relativos a la Administracién de Justicia y el
Derecho procesal. En cambio, en el Cédigo civil de Catalufia se ha modificado
el régimen de reclamacion de deudas derivadas de la Propiedad horizontal,
de modo que excluidas las normas materiales ofrecidas por el Estado, y que
enlazaban con la peticién monitoria especial (con abogado y procurador y
costas procesales), se suprime la conexioén procesal con una normativa mas
escueta y ajena a dicho planteamiento especialisimo —recordando que el
Derecho cataldan no admite en este punto la supletoriedad del estatal. El
supuesto no deja de ser paraddjico si se recuerda c6mo se consiguié la
especialidad mencionada, merced al lobby de administradores de fincas en
Cataluna.

Pero mas alla de afectar el Derecho procesal aplicable al caso a través de
una regulacién sustantiva, se sostiene igualmente la capacidad normativa
sobre la determinacién del procedimiento, aunque mas que determinacién
del proceder pueda considerarse como asignacién o atribucién explicita de
un tipo u otro de procedimiento segin la materia propia del Derecho civil
territorial. Esto es, un Derecho procesal autonémico por remisién al ya
existente, estatal, que mas alla de sus ambitos de aplicacién no se veria
alterado sustancialmente. En sede de uniones de hecho, precisamente, debe
dejarse a un lado que haya o no legitimidad para legislar materialmente,
pues sin ésta nunca seria posible obtener la competencia procesal asociada.
Teniendo esto presente, se postula que los parlamentos autonémicos que han
de regular las uniones estables de pareja, regulen igualmente la forma de
encauzar dichas pretensiones en el proceso®. A lo anterior habria de anadirse

60 - Sobre esta controversia, bajo planteamientos de Derecho material y Derecho procesal
orgénico y sustantivo, v. Ricardo Yafiez Velasco, Comentarios sistematicos a la Ley 60/2003, de
23 de diciembre, de arbitraje, Tirant lo blanch Tratados, Valencia, 2004, pp. 1.085 y ss.

61 - Sr. Gutiérrez Gonzalez, Cortes Generales, Diario de Sesiones del Senado, Sesi6n
celebrada el 3 de diciembre de 2003, pp. 8 y 9.

62 - Mercedes Caso Senal, “Las uniones de hecho en la nueva LEC”, en Cuestiones de
familia en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Manuales de Formacién Continuada ntim. 17,
Centro de Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid, 2001, p. 145.
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la posibilidad de una articulacién fuera del proceso —por ejemplo a través del
arbitraje— y la dificultad de todo ese planteamiento si se promulgase una
normativa estatal sobre parejas de hecho que también abordase la cuestién
procesal, planteando asimismo las disfunciones en el terreno de la igualdad
no sélo entre cada una de las autonomias y sus regulaciones procesales sino
entre éstas y la establecida por el Estado.

Se ha considerado que la nota de competencia exclusiva del Estado que
reviste la legislacion procesal conforme a la Constitucion pide un intérprete,
a nivel maximo, para evitar la fragmentacion hermenéutica de la legalidad,
que es un plano donde puede confundirse el de constitucionalidad. Y en ese
sentido se opina que se asignan, con quebranto de la constitucionalidad, unas
funciones que le corresponde al Tribunal Constitucional, degenerando el
contenido 1util del art. 24 CE o perjudicando el valor del art. 14 CE, cuando las
infracciones de una nueva legalidad procesal carecen de intérprete unitario®.

2.3. El contexto juridico en el espacio estatal y
en el resto de Comunidades auténomas

La regulacién de las parejas de hecho ha tenido lugar de modo generalizado,
tanto en Comunidades auténomas que tenian Derecho foral o especial como
en las que no, y por supuesto sobre una situaciéon antecedente que normati-
vamente no existia en ningun sentido, sea por compilacién, por costumbre o
por usos. En su virtud suele considerarse que la regulacién positiva de
caracter meramente administrativo no engendra problemas, pero si lo hace
cuando se introducen contenidos de Derecho civil alejados del Derecho
territorial propio; mas todo ello parte del error legislativo estatal, sin
regulacion de la pareja de hecho al nivel de todo el territorio nacional®.

En términos generales la Sala Primera del Tribunal Supremo no ha
aplicado las normas propias del matrimonio a las relaciones convivenciales
de pareja, por considerar que los supuestos facticos de unas y otras son
distintos. En efecto, la jurisprudencia civil parte de un rechazo de la
equiparacién juridica, tanto en el terreno personal como en el &mbito de
regimenes econémicos, entre la pareja de hecho y el matrimonio®. Se trata
de dos situaciones distintas y no equiparables, de manera que no cabe admitir

63 - José Almagro Nosete, “Constitucion y proceso civil”, en Constituciéon y relaciones
privadas, Cuadernos de Derecho Judicial, XI, Centro de Documentacién Judicial del CGPJ,
Madrid, 2003, pp. 224 y ss.

64 - Sic Xavier O’Callaghan Mufoz, “Panoramica de la incidencia de la Constituciéon
Espanola en el Derecho Privado”, en Constitucién y relaciones privadas, Cuadernos de Derecho
Judicial, XI, Centro de Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid, 2003, p. 48.

65 - La jurisprudencia constitucional resulta a tales efectos compatible: SsTC 184/1990, de
15 de noviembre; 31/1991, de 14 de febrero, 29/1992, de 9 de marzo, 6/1993, de 18 de enero,
47/1993, de 8 de febrero, 66/1994, de 28 de febrero, etcétera.
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para la unién de hecho el régimen econémico-legal supletorio que hubiera
tenido lugar de tratarse de un matrimonio. Paralelamente, y como ya hemos
visto, la misma jurisprudencia intentaba responder a las situaciones criticas
de la extincion de vida en pareja, respecto de quebrantos econémicos de una
de las partes en comparacion con la otra, haciéndolo a través del instituto del
enriquecimiento injusto, la mala y buena fe, el abuso de derecho, la comunidad
de bienes, la sociedad irregular, la indemnizacién por dainos y perjuicios,
etcétera®. Con todo, una tendencia actual pasa por esquivar cualquier analogia
entendiendo que si quien puede contraer matrimonio no lo hace, no puede
luego pretender disfrutar los beneficios que del matrimonio hubiera obtenido,
lo que se confirma en el terreno de la pensién compensatoria, donde la ley
15/2005, de 8 de julio, mantiene el término “conyuge” en el art. 97 CC; cuestion
aparte con legislaciones autonémicas especificas sobre dicha compensacion en
las uniones estables de pareja, y con pactos patrimoniales negociados por
cualquiera bajo libre autonomia de la voluntad y extramuros toda regulacion
positiva de referencia, sea matrimonial o de pareja de hecho formalizada.

En efecto, al margen del tratamiento de los pactos privados, cuya validez
se reconoce incluso cuando no sean expresos sino tacitos®, debe anotarse
inmediatamente que la aludida jurisprudencia civil no se ha construido en
funcién de las legislaciones autonémicas sobre parejas de hecho, porque en
éstas opera una equiparacion total o parcial de tipo legal, en la que el
6rgano judicial no puede, salvo vulnerando el imperio de la ley o acaso
planteando cuestién de inconstitucionalidad, negar la dicha equiparacién
normativa de contenidos y efectos®.

66 - Cfr. SsTS 13-VI-1986, 13-X11-1991, 18-V-1992, 11-XI1-1992, 18-11-1993, 4-VI-1993,
27-V-1994, 20-X-1994, 24-X1-1994, 18-111-1995, 16-X11-1996, 10-I11-1998, 4-VI-1998, 27-111-2001,
5-VII-2001, 16-VII-2001, 16-VII-2002, 17-I-2003. Sobre la STS de 16 de diciembre de 1996 v.
Sergio Llebaria Samper, “Consecuencias de una convivencia prometiendo en matrimonio:
indemnizacién y analogias matrimoniales. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de
16 de diciembre de 1996”, Diario La Ley, 1997-5, D-238.

67 - Apunta dicha posibilidad del pacto la STS civil nim. 611 de 12-IX-2005, que rechaza
la técnica de prohibicién de enriquecimiento injusto como principio general del Derecho y la
aplicacién analégica del art. 97 CC cuando no se trata de matrimonio ni existe una legislacién
autonémica sobre parejas de hecho (en la Comunidad de Castilla y Leén). Las consecuencias
econbémicas tras la ruptura pueden regirse a través del pacto privado; v., por ejemplo, SAP
Baleares 25-X1-1996.

68 - Ma4s adelante podra plantearse la intervencién del Tribunal Supremo respecto
Derecho propio de las Comunidades Auténomas, pues el primero habria de dejar paso a los
Tribunales Superiores de Justicia, pero s6lo en el &mbito del Derecho territorial, lo que ni
siempre es claro y muestra un punto de colisién doctrinal importante, ni siempre se plantea, de
buen principio, por faltar en muchos casos regulacién autonémica en materia de unién de
hecho, lo que mantiene la via abierta del Tribunal Supremo —y sin regulacién positiva sobre
parejas de hecho hasta que no exista una ley estatal sobre ello— y su actual jurisprudencia.
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La LBPE conforma una normativa contraria al planteamiento jurispru-
dencial consolidado de no equiparaciéon, tanto en el ambito de las relaciones
personales como en el terreno de las relaciones patrimoniales. Naturalmente,
el pacto voluntario entre interesados permite la aplicacién de un régimen
econémico como el matrimonial, pero sin dicho pacto no es posible la aplicacién
analégica de ese régimen®. Se persigue la respuesta necesaria a través de
instituciones de Derecho patrimonial, pero es clara la asimilacién pretendida
entre la pareja estable constituida y el matrimonio; no en vano el art. 7.g del
Decreto 112/2002 alude a un régimen econémico de la pareja similar al
matrimonial, trata a la pareja viuda como si se tratase del cényuge
supérstite y utiliza el concepto de cargas familiares con un contenido
sustantivo similar al propio del que deriva del matrimonio™, asi como
equiparaciones a los impedimentos o a la pensién compensatoria.

3. Derecho sustantivo

3.1. Sobre las relaciones juridico-civiles privadas y
la Constitucion: planteamientos preliminares

Al considerar la regulacién de las relaciones juridico-privadas, especial-
mente las vinculadas a la familia, no cabe ocultar la enorme dificultad de
adaptacién del Cédigo civil de la época —anclado desde finales del siglo XIX—
a los principios constitucionales, sea respecto del matrimonio, la filiacién o
las relaciones paterno-filiales, todo ello teniendo presente la impermeabili-
dad del régimen juridico de la dictadura franquista, ante la evolucién y
cambio social que inevitablemente tenia lugar en nuestro entorno™. La ley
11/1981, de 13 de mayo, y la ley 30/1981, de 7 de julio, recogieron por vez
primera en el Derecho positivo los principios de igualdad y no discriminacién
en todos los ambitos de las relaciones familiares. Fue el comienzo de un nuevo
Derecho de familia, con presupuestos y efectos dificilmente relacionados con
los principios que informaban el Cédigo civil y la jurisprudencia tradicio-
nalmente existente. En definitiva, se rompié con la ordenacién de la familia
considerada en su conjunto, que no sélo confronta con dicha jurisprudencia
sino también con las construcciones doctrinales preexistentes. A pesar de

69 - Fundamentalmente, STS 21-X-1992 (Ar. 8589).

70 - Sobre las cargas matrimoniales y convivenciales v. Maria Pilar Ferrer Vanrell,
“Las cargas del matrimonio...”, cit., y “El regimen econémico de la Ley 18/2001...”, cit.

71 - Eduardo Serrano Alonso, “La Constitucién y relaciones privadas concretas. La
filiacién”, en Constitucion y relaciones privadas”, Cuadernos de Derecho Judicial, XI, Centro
de Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid, 2003, p. 139.
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todo, se mantuvo la larga historia de discriminacién por la orientaciéon sexual
de las personas, nada acorde con principios constitucionales como la libertad,
la igualdad y el libre desarrollo de la personalidad (articulos 1.1, 9.2, 14 y
10.1 CE). En esta linea se manifesté el legislador espaiiol a través de la
Exposicién de motivos de la ley 13/2005, a fin de dar “cabida a las nuevas
formas de relacién afectiva”, de manera que el matrimonio se comprende
como “un marco de realizaciéon personal que permita que aquellos que
libremente adoptan una opcion sexual y afectada por personas de su mismo
sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de
igualdad”.

La instituciéon del matrimonio ha supuesto, durante largo tiempo, el en-
cuadramiento de determinadas consecuencias juridicas vedadas a supuestos
de hecho idénticos salvo por la existencia de dicha instituciéon matrimonial,
tanto en el Ambito de la Seguridad Social y el Estatuto de los Trabajadores,
como en el terreno del Derecho tributario o el Cédigo penal, sin olvidar el
ambito de la Funcién publica, los arrendamientos urbanos, el habeas corpus,
la ley del seguro o las indemnizaciones a las victimas del terrorismo. Igual-
mente la adopcion, la tutela, el derecho de alimentos o el de sucesiones, han
visto sus desarrollos impregnados de la institucién matrimonial. Se ha de
valorar, en ese sentido, si la razén de ser del matrimonio es suficiente
justificacion para la delimitacion de los efectos en otras ramas del Derecho.

Las reglas basicas de interpretacion del sistema civil se configuran a través
del contenido de los articulos 10 y 14 CE. Todas las normas referidas a los
derechos fundamentales y a las libertades constitucionalmente reconocidas
se interpretaran de acuerdo con los textos internacionales en vigor sobre
derechos humanos™, teniendo presente el libre desarrollo de la personalidad,
el respeto a la Ley y a los derechos de los demas, constitutivos del funda-
mento del orden politico y de la paz social del Estado, siendo la igualdad en
la ley y ante la ley principios clave de inevitable referencia™. De ahi que
se subraye la importancia del Titulo primero de la Constitucién, para la
aplicacién, interpretacion y positivizacion del Ordenamiento, consolidando

72 - Noétese, de todos modos, la relativa falacia del planteamiento, cuando nuestro
sistema constitucional de libertades y derechos es superador del Derecho internacional sobre la
materia y cuando la introduccién del art. 10.2 CE venia justificada, en realidad, por un afan
restrictivo y no extensivo; cfr. Ricardo Yafniez Velasco, Derecho al recurso en el proceso penal.
Nociones fundamentales y teoria constitucional, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 270 y
siguientes.

73 - José Maria Espinar Vicente, “El marco constitucional del Derecho internacional
privado espafiol”, en Constitucién y relaciones privadas, Cuadernos de Derecho Judicial, XI,
Centro de Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid, 2003, p. 236.
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un Derecho espacial previo al conflictual™. En relaciéon con el art. 149.1.8% CE,
el primer apartado del art. 32 CE establece que “el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”, mientras
el segundo apartado de ese mismo precepto establece que “la ley regulara
las formas del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos
y deberes de los conyuges, las causas de separacién y disolucién y sus
efectos”. Este planteamiento normativo supone, para muchos autores, un
marco constitucional que excluye el matrimonio homosexual, si bien correc-
tamente no se trata de un nuevo matrimonio, sino que en el Gnico regulado
en Derecho estatal la cuestion del sexo de los contrayentes deviene irrele-
vante: la ley 13/2005 ha modificado con caracter general el concepto de
matrimonio en el Derecho civil espanol. Las dudas de constitucionalidad
sobre la ley 13/2005 fueron puestas de manifiesto por el Consejo de Estado
y el Consejo General del Poder Judicial (dictdmenes de 16-XI11-2004 y
26-1-2005)™ o 1a Real Academia de Jurisprudencia y Legislacién™.

De hecho, la primera ley de uniones estables de pareja, la catalana de
1998, ya estableci6é en su preambulo dicha imposibilidad por razones consti-
tucionales, lo que planteaba la necesidad de reforma constitucional previa
antes de una modificaciéon del Cédigo civil en el sentido apuntado. Debe
decirse, de todos modos, que la redaccion literal del art. 32.1 CE no establece
una vinculacién relacional ni una exclusién del matrimonio entre personas
del mismo sexo. Si se atiende a su texto, es claro que podria sustituirse el
redactado sin la referencia al hombre o a 1a mujer y no cabria alegar alte-
racion gramatical ninguna. En efecto, “el hombre tiene derecho a contraer
matrimonio...”, o “la mujer tiene derecho a contraer matrimonio...”. Dicho
de otro modo, “el hombre y la mujer” podrian sustituirse por “la persona”,
mientras las referencias a la “plena igualdad juridica” es lo cierto que nacen
del vinculo entre personas de distinto sexo, en virtud de situaciones
desigualitarias para la mujer, por cierto existentes en el Cédigo civil vigente
en 1978 y que originaron una especifica reforma legislativa contra la
discriminacién. Pero en ningin caso se esta diciendo que el derecho a
contraer matrimonio tenga que ser entre el hombre y la mujer; para ello el
redactado deberia ser completado, por ejemplo escribiendo que “el hombre y
la mujer tienen derecho a contraer matrimonio entre si con plena igualdad

74 - José Maria Espinar Vicente, “El marco constitucional...”, cit., pp. 249 y s.
75 - Véase Javier Rodriguez-Arana Munoz, “Sobre el dictamen del Consejo de Estado y el
matrimonio entre personas del mismo sexo”, Diario La Ley, nam. 6170, de 18 de enero de 2005.

76 - Promulgada la ley se plantearon sin éxito diversas cuestiones de inconstitucionalidad,
por parte de jueces encargados del Registro civil, que resultaron inadmitidas a tramite por
considerar que los mismos no ejercen la funcién jurisdiccional en ese ambito registral; AaTC
(pleno) 505/2005 y 508/2005, ambos de 13 de diciembre.
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juridica”. Por mucho que se quiera afirmar lo contrario el dato relacional no
existe en el Texto constitucional, y s6lo cabe obtenerlo en virtud de una
interpretacién basada en la voluntad del legislador constituyente™;
interpretacion que, en puridad, no procederia cuando el sentido literal de las
palabras no generase dudas sobre el contenido normativo.

Las dudas sobrevienen de la concepcion socio-cultural imperante, y es
claro que se resuelven en el sentido de afirmar que no existe una institucién
juridicamente regulada para la unién de personas del mismo sexo biolégico,
“ni existe un derecho constitucional a su establecimiento; todo lo contrario
al matrimonio entre hombre y mujer que es un derecho constitucional
(art. 32.1)”. Ciertamente que, simplemente acudiendo a los trabajos
parlamentarios, observamos enmiendas que fueron rechazadas y pretendian,
precisamente, suprimir la identificacién del hombre y la mujer, lo que en el
debate constituyente se anuda a una idea relacional, a la concepcion de que
el matrimonio debe formarse entre un hombre y una mujer y no entre dos
hombres o dos mujeres™. A ello se afiade el argumento 16gico y teleolégico®,
pero ha de criticarse que exista un especie de velo heterosexual en la
Constitucién espanola, en si misma considerada, a modo de una falta de
sentido o irracionalidad del matrimonio homosexual. Por otro lado, no se
entiende la interpretacion finalista sino se anuda a los fines del matrimonio
tradicional, vinculados a la procreacién o generaciéon de la prole, lo que hace
tiempo dejo de ser valido desde el tratamiento juridico ofrecido por el Estado.
En cualquier caso, antes de su posibilidad legal, tildada de inconstitucional
por algunos, se imponia al homosexual la relacion de pareja de hecho porque

77 - Recuérdese, en cualquier caso, la relativizacion de la voluntas legislatoris; Domingo
Garcia Belaunde, “La interpretacién...”, cit., pp. 26 y 27.

78 - STC 222/1994, de 11 de julio; la cursiva es nuestra.

79 - Maria Pilar Ferrer Vanrell, “Incidencia de la modificacién del Cédigo civil por ley
13/2005, en las regulaciones de parejas estables”, en Comentarios a la Ley de Parejas Estables
de las Illes Balears, Govern de les Illes Balears, Institut d’Estudis Autonomics, Palma de
Mallorca, 2007, pp. 439 y ss.

80 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia...”, cit., p. 106. El autor tilda de
absurda la tesis literal que utiliza la “igualdad juridica” como la referida a que tanto hombres
como mujeres pueden casarse igualmente, no entre ellos. Debe acogerse la critica —aunque no
necesariamente con el apelativo de absurda—, porque el término de comparacién en el &mbito
de la igualdad se establece entre el hombre con respecto a la mujer y la mujer con respecto al
hombre; plano de igualdad y no discriminacién por razén de sexo, no por razén de orientacién
sexual, que seria la utilizada para acoger la dicha tesis de igualdad juridica. Y esta tesis carece
de sentido si al mismo tiempo se sostiene la idea de que el art. 32.1 CE no impide o prohibe el
matrimonio homosexual. El estatuto del estado matrimonial es idéntico, en fin, para el hombre
y para la mujer, pues la ley no legitima modos de convivencia que discriminen a uno de los
dos conyuges, ello aparte de que la regla de igualdad no impida a los esposos, a partir de sus
idénticas libertades, desigualarse pactando bajo el principio de la autonomia de la voluntad.
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carecia de otra opcién. Ese tipo de razonamiento pierde todo sentido en la ac-
tualidad, y la diferenciacion del sexo en la pareja de hecho o el matrimonio
se plantea en igualdad de condiciones, lo que por cierto no deja de encerrar
desequilibrios en aquellas legislaciones autonémicas —como la catalana— en
que los homosexuales emparejados disfrutan de mayores beneficios o efectos
juridicos que los heterosexuales unidos de hecho, cuando tanto aquellos
como estos pueden acudir al matrimonio civil sin distingos. Obviamente,
cualquier persona puede considerarse ajena al interés de toda normativizacién
de su conducta personal, sea heterosexual u homosexual, sea por matrimonio
o como pareja de hecho. Es decir, que precisamente rechace el sometimiento
al Estado central y/o al autonémico, y con ello al Derecho regulador derivado,
incluyendo el Derecho de familia vinculado a la crisis, que incorpora las
dificultades de la separacién y el divorcio, pero que se cierne sobre situaciones
de conflicto, en relaciéon con los hijos habidos o con las controversias
econémicas subyacentes a la ruptura.

El matrimonio civil sin diferenciacién de sexo entre sus miembros tiene
lugar merced a la ley 13/2005, ubicada en el derecho a contraer matrimonio,
no obstante mantiene la diferenciacién, por general inevitable, entre la unién
matrimonial de los contrayentes de diferente sexo y la de los de un mismo
sexo, vinculada a la presuncién de la filiacién matrimonial®. Para empezar
se critico que realmente existiera una demanda social real del matrimonio
homosexual, interpretando que la misma fue artificiosamente inducida a vista
de las personas homosexuales existentes (;?) o las parejas homosexuales
censadas®. Y después se ha pretendido reconsiderar la potestad de regular
legislativamente el matrimonio a partir del ius connubii, bajo la garantia
institucional del matrimonio, en tanto “institucién social garantizada por la
Constitucion” (STC 184/1990, de 15 de noviembre), no en vano el art. 32.1 CE,
formando parte de la Seccién Segunda del Titulo I de la Constitucién, merece
la proteccion de inalterabilidad que brinda el art. 53.1 CE en cuanto a su
contenido esencial®. En cualquier caso vincula a todos los poderes publicos

81 - Pues, aun cuando la mujer lesbiana, como la heterosexual, pueden concebir y dar
a luz en el seno del matrimonio, s6lo la pareja masculina podria disfrutar la presuncién de
paternidad, dada la imposibilidad biolégica de la pareja femenina. Ejemplo de laboratorio
residiria en un supuesto donde habria diversidad de sexos biolégicos, y una mujer concebiria
por inseminacién artificial el hijo de su pareja femenina, habiendo sido ésta un hombre que
deposité en un banco de esperma el material biolégico para la inseminacién antes de ser
operado en cirugia transexual y convertirse en mujer a todo efecto fisico y legal, salvo el
cromos6émico, y casarse después con otra mujer en matrimonio gay. Posiblemente el modo
presuntivo no tenga mucho sentido en el ejemplo expuesto, pero no cabe suprimirlo sin mas
de la hipétesis.

82 - Carlos Martinez de Aguirre, “El Nuevo matrimonio...”, cit., p. 17, nota 2.

83 - En este sentido se afirma que el derecho constitucional a contraer matrimonio es un
derecho fundamental, Pedro Pablo Contreras, “La Constitucién y la ley 13/2005...”, cit., p. 65.
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y supone un desarrollo legalmente reservado, mientras que un punto de partida
para desentranar el contenido esencial puede estar en “la naturaleza juridica
o el modo de concebir o de configurar cada derecho aceptado generalmente
por los juristas” y “aquella parte del contenido del derecho que es absoluta-
mente necesaria para que los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente protegidos™.

Ahora bien, que el matrimonio gay carezca o no del contenido esencial
del matrimonio constitucional nunca podra afectar el derecho a contraer
matrimonio por parte de una pareja heterosexual. Dicho de otro modo, la
razén de exclusion del primero se justifica en si misma, en el pretendido
desajuste con el nicleo duro de la institucién matrimonial segin la inter-
pretacion del art. 32.1 CE, pero no perjudica directamente a quienes
conservan, como hombre y mujer heterosexuales, en ese pretendido respeto
al contenido esencial, la posibilidad de casarse entre si. El razonamiento
ofrecido contra esta critica es el siguiente: la unién entre dos hombres o dos
mujeres genera para todos ellos impedimento dirimente de vinculo, es decir,
no pueden contraer matrimonio (heterosexual) porque han constituido
primero un matrimonio homosexual impeditivo para el segundo. De hecho,
si contrajeran un segundo matrimonio segin el contenido esencial que se

Sin embargo, la configuracién dogmaética como derecho fundamental debe ser inevitablemente
rechazada: pese a que ciertamente se incorpora en el Titulo I de la Constitucién, titulado “De
los derechos y deberes fundamentales”, su especifica ubicacién en el Capitulo II de ese Titulo,
denominado “Derechos y libertades”, particularmente lo hace en su Seccién segunda, que se
encabeza como “De los derechos y los deberes de los ciudadanos” y no, a diferencia de la
Seccién Primera, como “De los derechos fundamentales y de las libertades publicas”. Por
consiguiente, el ius connubii no es un derecho constitucional fundamental, como tampoco lo son,
pese a encontrarse en el meritado Titulo I y en esa misma Seccién Segunda del Capitulo
Segundo, el derecho de propiedad o a la libertad de empresa, o los derechos al medio ambiente
adecuado y derecho a una vivienda digna, igualmente englobados bajo el Titulo (I) “De los
derechos y deberes fundamentales” pero en realidad constituidos como principios rectores de
la politica social y econémica (Capitulo III). Néotese que, de ser el derecho del art. 32.1 CE
fundamental, su regulacién o modificacién habria exigido ley orgdnica, como ordena el art. 81.1
CE.

84 - STC 11/1981, de 8 de abril. Sobre esta resolucién v. Luciano Parejo Alfonso, “El
contenido esencial de los derechos fundamentales en la jurisprudencia constitucional: a
propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional de 8 de abril de 1981”, Revista Espafiola
de Derecho Constitucional, vol. 1, n° 3, septiembre-diciembre 1981, pp. 169 a 199. Sobre el
contenido esencial en general pueden consultarse los trabajos de Juan Carlos Gavara de Cara,
Derechos fundamentales y desarrollo legislativo. La garantia del contenido esencial de los
derechos fundamentales en la Ley Fundamental de Bonn, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1994; Magdalena Lorenzo Rodriguez-Armas, Analisis del contenido esencial de los
derechos fundamentales enunciados en el art. 53.1 de la Constitucién espafiola, Comares,
Granada, 1996. V. también los estudios contenidos en La garantia constitucional de los
derechos fundamentales. Alemania, Espana, Francia e Italia, (Antonio Lépez Pina, director),
Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid,
1991; particularmente los de Pedro Cruz Villalon y Peter Héaberle.
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defiende del art. 32.1 CE (el heterosexual), ese segundo matrimonio seria
nulo. En definitiva, se restringe la libertad para contraer matrimonio
heterosexual, “que es lo que precisa y iinicamente protege la Constitucion™®.
Teniendo presente el divorcio sin causa, con la ley 15/2005, la pretendida
vulneracion del ius connubii perduraria un minimo de tres meses; el tramite
procesal para obtener el reconocimiento judicial imprescindible supondria un
tiempo adicional ajeno al Derecho material. Pero en realidad, el esquema
argumentativo carece de sentido 16gico, porque esta destinado a situaciones
paraddjicas y ciertamente especialisimas. Puede admitirse que, por deter-
minadas circunstancias socio-culturales, una persona se case tradicional-
mente, forme un matrimonio heterosexual e incluso tenga hijos, pero que
avanzado el tiempo reconduzca su orientaciéon sexual o simplemente
reconozca la que siempre tuvo latente, homosexual. También es posible
seguir la misma trayectoria a la inversa, mas el particular deviene muy poco
comun. Y acaba por ser abiertamente extravangante que, a fin de cuentas,
se niegue el matrimonio homosexual bajo el pretexto de proteger el ius
connubii (como heterosexual) de quien ha contraido matrimonio como gay;
es decir, que la protecciéon de este dltimo pasaria por impedirle contraer
matrimonio y asi mantener abierta la puerta del matrimonio heterosexual
por si cambiara de orientacién sexual a ese respecto. Una construccion cien-
tifica que muy facilmente podria entenderse como una burla juridica hacia
el homosexual. En todo caso, debe respetarse el derecho a no casarse, que se
ubica en un plano negativo de la vertiente afirmativa como opcién®*, de manera
que pretender la equiparacién de la unién de hecho al matrimonio, una vez
éste no discrimina por sexo, vulneraria en lo material el derecho constitucio-
nal a no casarse, en el bien entendido que quien puede hacerlo y no quiere
absorberia los derechos y obligaciones tipicos de la relacién matrimonial.

3.2. Sobre las diferencias de contenidos y derechos entre
legislacion estatal y legislaciones autonémicas
y de éstas entre si

El reconocimiento social de la pareja de hecho, aceptada ésta como
normalidad social, se consolida a través de una normalizacién juridica. Los
pactos nacidos o vinculados a las uniones de hecho fueron considerados, en
un primer momento, ilicitos en su causa, lo que suponia su nulidad radical®.
Sin embargo, en la actualidad juegan un papel decisivo en la configuracion

85 - Pedro de Pablo Contreras, “La Constitucién y la Ley 13/2005...”, cit., p. 75.

86 - Cfr. Victor Ferreres Comella, “El principio de igualdad y el «derecho a no casarse»
(a proposito de la STC 222/1992)”, Revista Espafnola de Derecho Constitucional, IX-XII, 1994,
p- 163.

87 - Por ejemplo STS 2-IV-1941 (Ar. 493).
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de las estructuras juridicas sobre uniones de hecho. Efectivamente, la
validez y eficacia de los pactos establecidos es uno de los mecanismos mas
importantes empleados por la jurisprudencia civil para sortear la imposible
equiparacion entre pareja de hecho y matrimonio®. De igual modo participa
el Derecho comunitario, donde la Recomendacion 3/88, del Comité de
Ministros del Consejo de Europa (7-I1I1I-1988) apunté la validez de los
contratos entre personas que viven juntas como parejas no casadas, al igual
que en sus disposiciones testamentarias; igualmente la Resolucién 28/94, del
Parlamento Europeo, de 28 de febrero de 1994, sobre la igualdad de derechos
de los homosexuales y de las lesbianas en la Comunidad europea. En
segundo lugar se utiliz6 el enriquecimiento injusto o sin causa, protegiendo
de ese modo al miembro de la pareja perjudicado por la situacién de hecho
derivada de la convivencia. De cualquier manera, se plantea lo deseable de
una ley estatal sobre uniones de hecho que complete las lagunas o carencias
de ese tipo de legislacion en el marco autonémico®, asi como la promulgacion
de nuevas leyes autonémicas en los territorios donde no existan y se
considere oportuna su existencia®.

Debe recordarse que, sin la existencia del matrimonio homosexual, el
planteamiento anclado en la igualdad de todos los espaiioles olvidaba que
las parejas de hecho heterosexuales que podian, igualmente, casarse, pero
decidian no hacerlo, excluian con su voluntad la légica de la analogia pese a
situaciones de verdadera semejanza. Se sostenia, entonces, que al objeto
de evitar un tratamiento vulnerador del principio de igualdad, no siendo
aplicable un texto autonémico concreto, era viable la analogia con el art. 97
CC, modificando la tendencia previa que utilizaba la figura del enrique-
cimiento injusto: “otra solucién conduciria a establecer dos clases de
espaioles, segin sus Autonomias tuvieran o no dictada Ley de parejas de
hecho, pudiendo acudir a dicha especifica normativa o tener que debatirse con
la anomia general en la materia, lo cual contraria abiertamente el principio
de igualdad de los espafioles proclamado en el art. 14 de la CE, precepto

88 - Llama la atenci6n, sin embargo, que en muchas legislaciones autonémicas (por
ejemplo andaluza, asturiana, canaria, extremena, madrilenia y valenciana) exista una limitacién
a los pactos entre convivientes, a fin de que no perjudiquen o siquiera puedan ser eficaces
frente a terceros, independientemente incluso de su inscripcién, en contra de lo previsto en el
Cédigo civil (por ejemplo art. 1.218); en este sentido, Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La
competencia...”, cit., p. 108. Por su parte, las autonomias con Derecho civil propio eluden la
regla de inoponibilidad frente a terceros de los pactos otorgados por los miembros de la pareja;
id., p. 121.

89 - Sobre la anomia estatal, en relaciéon con la legislacién autonémica, v. Maria
Esperancga Ginebra Molins, “La regulacién de las parejas de hecho como manifestaciéon del
«desarrollo» del Derecho civil: la superacién de la «<anomia». Un caso de transplante juridico”,
en Homenaje al Profesor Lluis Puig Ferriol, vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 1.481
y ss.

90 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia...”, cit., p. 103.
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fundamental en cuanto que garantiza el derecho de tal clase que es de
aplicaciéon directa e inmediata desde la entrada en vigor de tal Texto
Fundamental como sefialé la STC 216/1991 de 14 de noviembre”. Pero al
margen de las contradicciones de este planteamiento, ante la posibilidad cierta
del cauce matrimonial —aunque en ese momento limitado al enlace hetero-
sexual—, el mismo daba por supuesta una igualdad entre aquellos ciudadanos
de Comunidades auténomas con leyes sobre las uniones de hecho, cuando ni
mucho menos son las mismas uniformes en el tratamiento de los derechos
para los convivientes, particularmente en el terreno de la pensién compen-
satoria (que no existe en Andalucia, Asturias, Madrid o Valencia)”. Ademas,
si bien la propia decisiéon individual de casarse o no hacerlo permite
legitimamente sortear la desigualdad generada por el tratamiento que se
dispensa a la ruptura matrimonial frente a la de la pareja de hecho, el
particular mostraria un trato desigual entre quienes voluntariamente se
sujetan a una legislaciéon autonémica sobre parejas de hecho —y no al
matrimonio— o deciden no hacerlo teniendo esa opcién de Derecho
territorial, y quienes no se encuentran en una Comunidad auténoma sin
Derecho civil propio relativo a parejas de hecho, que tampoco optan por el
matrimonio pero obtienen sus formulas compensatorias®.

Partiendo de la competencia estatal exclusiva del art. 149.1.8* CE, la
relacién entre los articulos 32.1 y el 53.1 de este mismo Texto fundamental
asocia una garantia institucional del matrimonio que vincula a las Comuni-
dades Auténomas, que habrian de absorber en su ordenamiento territorial los
efectos de la dicha garantia: cualquier norma autonémica tendra por unidos
en matrimonio a quienes extramuros de dicha autonomia, o en su mismo
territorio, hayan contraido matrimonio civil estatal, bajo el rito catoélico,
evangélico, judio o musulman. Desconociendo la mencionada garantia
institucional del matrimonio, lo que haria el legislador estatal, en su
directa regulacién o en los pactos confesionales con la Santa sede en 1979 o
segun las leyes de 10 de noviembre de 1992 para otras confesiones, invadiria
competencias exclusivas de las Comunidades Auténomas (en materia del
Derecho sucesorio, de viudedad, de usufructo o econémico-matrimonial)
imponiéndoles soluciones que no estarian obligadas a asumir.

91 - STS civil nim. 700 de 5-VII-2001.

92 - Mercedes Caso Senal, “Regulacion legal de las uniones estables de pareja en el
Derecho espafiol: estudio comparativo de las leyes autonémicas sobre la materia”, en Las
uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, I, Escuela Judicial Centro de
Documentacién del CGPJ, Madrid, 2003, p. 75.

93 - Ademads, para aplicar correctamente la teoria desplegada por el TS en la cit.
sentencia de 5 de julio de 2001, deberia ser objeto de exhaustivo analisis la posibilidad del
justiciable reclamante de someterse a un determinado Derecho autonémico aun sin vivir en ese
territorio, dado que el ambito de aplicacién que rige las uniones legales de hecho utiliza la
residencia pero también la vecindad administrativa y la civil.
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El Tribunal Constitucional reitera que, en atencién a la naturaleza y
finalidad de las leyes autonémicas sobre parejas o uniones estables de hecho,
es posible el trato diferente del matrimonio, institucién garantizada por la
Constitucién, frente a otras convivenciales, sean de personas del mismo
sexo o de diferente sexo entre si*. No obstante, con la ley 13/2005 se opina
que el legislador estatal ha atribuido iguales efectos en todo el territorio
nacional a las parejas de hecho homosexuales que quieran contraer
matrimonio en el respectivo ordenamiento autonémico, para cuya modifica-
cion ostentan competencia exclusiva algunas Comunidades Auténomas,
pese a la eventual irrazonabilidad en el caso concreto, como se pone de
manifiesto en materia de filiacién®. En dicho terreno es clara la competen-
cia del Derecho territorial catalan, por ejemplo, que sin embargo debera
pechar con el concepto matrimonial establecido por el Estado.

3.3. Estandar minimo exigible y
proteccionismo estatal o autonémico

En la LBPE conviene destacar de buen principio su Disposicién Adicio-
nal Segunda, en la medida que equipara los derechos y obligaciones de
las parejas de hecho a los establecidos para los conyuges en el marco
competencial normativo de las Islas Baleares, lo que introduce inevitable-
mente el régimen econémico matrimonial, suponiendo con ello una clausula
abierta que impone la constante concrecién de la identidad de razén, con
aplicacién del test de constitucionalidad.

Hace mucho que fue puesta de manifiesto la tendencia desjuridificadora
del Derecho de familia en las sociedades industriales, cuando menos en
los aspectos tipicamente personales de los vinculos familiares. Pero es inne-
gable, al mismo tiempo, reconocer que en este Ambito el Derecho civil suele
fusionar muchos de sus contenidos convirtiéndolos en derecho y deber; en
cierto modo los derechos se conceden para poder cumplir mejor ciertos
deberes atribuidos a su titular frente a otros miembros de la familia. Preci-
samente es esa la razon por la que en la normativa de familia el ejercicio
del derecho sélo puede hacerse conforme al deber que le es correlativo y en
el marco de sus finalidades éticas y sociales®. En suma, no se trata de un

94 - SsTC 184/1990, 38/1991, 222/1992 6 47/1993, entre otras ya citadas.

95 - Pedro de Pablo Contreras, “La Constitucién y la Ley 13/2005...”, cit., p. 92 y nota 18.
El autor pone el ejemplo del art. 68 del Fuero Navarro, donde a partir de una pareja lesbiana
el nacimiento constante matrimonio de un hijo lo convertiria en matrimonial y, con ello,
legalmente existirian dos madres “biolégicas”.

96 - Joaquin Rams Albesa, sobre la obra de José Luis Lacruz Berdejo, “Familia y Derecho

de familia”, en Elementos de Derecho Civil, vol. IV (con otros), José Maria Bosch ed.,
Barcelona, 1997, p. 17.
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Derecho privado tipico, sino que cobra autonomia bajo una concepcién
marcadamente socializadora que lo aproxima al entendimiento publico, y asi
intervencionista, del quehacer legislativo. Y la familia es centro y atraccion
para dicha aproximacién, comenzando por el ejemplo del art. 39.1 CE, como
principio rector de la politica social y econémica: “los poderes publicos
aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la familia”; encargan-
dose el resto de apartados de ese mismo precepto de la proteccién de los
hijos cualesquiera sea su origen y de los nifios en general. A su vez, ello se
encuentra enlazado tanto con otros planteamientos normativos de igual
naturaleza (art. 50 CE) como con derechos constitucionales no fundamenta-
les (art. 35.1 CE: la remuneracion laboral para satisfacer las necesidades
familiares) o fundamentales en sentido propio (articulos 18.1 y 27.3 CE: la
intimidad familiar y la educacién).

A efectos del art. 39.1 CE y los sujetos protegibles, se subraya la impor-
tancia de constituir un nicleo duradero de relaciones, afectos y prestaciones
que, si no es matrimonial, imite al creado a través del matrimonio, con igual
desempefio de funciones y bajo la m4s o menos progresiva aceptacién social
que lo infunda, recordando que siendo el precepto citado y la proteccién
integral independiente del origen familiar, y proscribiendo el art. 14 CE
cualquier tipo de discriminacién, no excederian el concepto constitucional de
familia las basadas en la homosexualidad de los progenitores o en la falta de
parentesco biolégico, lo que no impide un grado distinto de proteccién de las
diversas familias en presencia.

Conviene aludir, también, al valor de la privacidad familiar, como ele-
mento de juicio esencialmente democratico, pues no escapa que todas las
instituciones totalitarias han pretendido y pretenden suprimirla y restrin-
girla, de ahi la mera coaccién indirecta respecto de los articulos 67 y 68 CC
que muestran la intervencién publica en las relaciones personales entre los
conyuges. Mientras tanto, el derecho-funcién del progenitor para la crianza
de los hijos elude el control estatal salvo en supuestos de abusos o ilicitudes
administrativas o penales, garantizando la Constituciéon la autonomia
familiar, el ejercicio de las funciones parentales y las relaciones paterno-
filiales, s6lo afectadas por intervencién estatal ante los eventos mas graves
y urgentes.

La inexistencia de una legislacion estatal sobre parejas de hecho no
impide que muchas situaciones de conflicto y crisis permanezcan al alcance
y responsabilidad del Estado, especialmente en relacién con los menores y los
incapaces y respecto de las relaciones paternofiliales y tutelares que les son
asociadas, bien bajo el manto de una regulacién juridica civil en sentido
estricto, bien bajo la actividad normativa de naturaleza administrativa.
Mientras, las propias Comunidades Auténomas, aparte de introducirse en el
ambito de la legislacién civil, extensamente, lo hacen por igual, y sin dudas
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de legitimidad, en la vertiente que compete al Derecho ptublico. De esta
manera la actividad legislativa y ejecutiva de protecciéon plantea multiplici-
dad de escenarios concurrentes, el Estatal y el autonémico, al tiempo que,
la determinacion de éste o aquél, no excluye la introduccién de otros orde-
namientos juridicos. Y con ello, de diferentes opciones en la aplicacion del
Derecho que pueden beneficiar o perjudicar, segin el caso, a los destina-
tarios de las mismas.

El conflicto de normas concurrentes adolece de problemas especificos,
pues frente al sistema rector del Estado —y en principio bajo competencia
exclusiva de éste segiin el art. 149.1.8* CE— se delimitan los ambitos de
aplicacién por parte de las leyes autonémicas atendiendo a criterios contra-
dictorios entre si y respecto del propio sistema comin, al utilizar el domici-
lio de las personas tanto como la vecindad civil o la administrativa, lo que
no deja de ser una norma de resolucién de los conflictos de leyes que, por
razones obvias, no compete a las Comunidades Auténomas. La diversidad de
puntos de conexién que tales normativas producen encierra anomalias
graves, pues la falta de uniformidad permite que un mismo sujeto esté
Illamado por varios ambitos normativos al mismo tiempo. En la LBPE se
exige que al menos uno de los miembros de la pareja tenga la vecindad civil
de las Islas Baleares para que sea de aplicacion dicha norma (articulo 2.2),
cosa que obviamente permite al otro conviviente disfrutar de vecindad civil
diferente (por ejemplo la navarra o la catalana, por la que las leyes de
parejas estables de estos dos territorios también serian aplicables), sin
olvidar que otras legislaciones autonémicas utilizan la vecindad adminis-
trativa de al menos un miembro de la pareja (el Pais Vasco) y un buen
numero utiliza el empadronamiento o el lugar de residencia de también uno
solo de los miembros de la pareja (en Extremadura, Valencia, Madrid o
Andalucia)”. Y aquellas Comunidades Auténomas en las que se exige a la
pareja el cumplimiento de una misma regla para aplicar la ley, es decir, a
los dos miembros que la forman (por ejemplo el empadronamiento de ambos
en el territorio de la Comunidad; Asturias, Canarias), no evitara que la
vecindad civil de uno de ellos o de los dos sea de otra u otras Comunidades
auténomas®. La solucién se ofrece en el art. 16.1 CC, con obligada margina-
cion de las menciones que cada una de las leyes autonémicas pueda hacer
al Ambito de aplicacién de la propia ley, en realidad constituyéndose asi co-
mo normas de conflicto interregional®. En todo caso, quepa senalar que
pretender aplicar analégicamente las normas de conflicto sobre el matrimo-
nio (art. 9.2 CC) vulneraria la libertad de opcién entre el estado civil de

97 - La Comunidad auténoma de Aragén no muestra previsién en esta materia.

98 - Sélo se conoce una cuestion de inconstitucionalidad (nim. 258/2003) respecto de esta
materia, formulada por el Tribunal Superior de Justicia de Navarra.

99 - Mercedes Caso Senal, “Regulacién legal...”, cit., p. 77.
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casado y el de soltero, como derecho constitucional claramente vinculado al
libre desarrollo de la personalidad y fundamento éste del orden ptblico y la
paz social'®. Para quienes sostienen que la unién de hecho supone un
auténtico estatuto juridico, como categoria familiar propia del estatuto
personal y el principio de personalidad que lo informa en el Derecho inter-
nacional privado y en el Derecho interregional espanol, seria de aplicacion
la ley nacional comin de los convivientes y, en su defecto, la ley de la
residencia habitual comin. Mayoritamente, sin embargo, se acoge la norma
aplicable segun el efecto juridico perseguido, de manera que se estaria a la
ley aplicable para las obligaciones contractuales cuando se tratase de vali-
dez y eficacia juridica de los pactos celebrados entre compafieros o miembros
de la pareja estable, lo que conduce a las figuras del contrato, la responsa-
bilidad aquiliana o el enriquecimiento injusto, y de ese modo a los articulos
10.5 y 10.9 CC, entrando en juego las normas de conflicto de los apartados
7y 8 del art. 9 CC. Problema evidente que si la pretensiéon llevada a juicio
es plural, remitiendo con ello a varias leyes, operaria un fraccionamiento
nada aconsejable y por demas contrario a la voluntad legislativa autoné-
mica, lo que ademas podria suponer la omisién de la ley personal o la ley de
la residencia de la pareja de hecho'.

Desde otra perspectiva hay preocupacién por establecer minimas
conexiones con el pais de celebracién del matrimonio a fin de evitar o al
menos dificultar el eventual turismo matrimonial, siendo como es Espaia
uno de los pocos paises en los que se ha legislado sin practicamente
ninguna limitacién sobre el matrimonio homosexual'®.

3.4. Las desigualdades de tratamiento ante supuestos
de hecho desiguales entre si

Obvia senalar que la pareja de hecho no es matrimonio, mdximo cuando
ahora cualquiera, sin diferenciar orientacién sexual, puede casarse o no, de

100 - SsTC 15-X1-1990, 11-XII-1992 6 8-11-1993.
101 - Mercedes Caso Sefial, “Regulacién...”, cit. p. 86.

102 - Por ejemplo en Holanda se exige que uno de los contrayentes viva o tenga
nacionalidad holandesa; cfr. Elena Zabalo Escudero y Maria Pilar Diago Diago, “Matrimonio
entre personas del mismo sexo: perspectiva internacional privatista”, en Novedades legislativas
en material matrimonial, Estudios de Derecho Judicial nim. 130, Centro de Documentacién
Judicial del CGPJ, Madrid, 2007, p. 256. Est4 claro que ese punto de conexi6én no va a evitar la
diversidad de otros establecidos en distintos paises, pero a diferencia de lo que ocurre con la
conflictividad normativa interna, en la internacional es relativamente sencilla la solucién ante
la concurrencia; v. Julio D. Gonzdlez Campos, “Derecho de familia. El matrimonio”, en Derecho
Internacional Privado. Parte Especial (con otros autores), Eurolex, Madrid, 1995, pp. 295 y ss.
Sobre los efectos juridicos de la familia no matrimonial y las pretensiones derivadas de la unién
no matrimonial v. id., p. 293.
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modo que quien no escoge dicha opcién matrimonial no puede pretender el
disfrute del régimen econémico anudado a la misma. Es mas, si asi fuese, pro-
bablemente tomaria un punto de partida no querido, pues pudiendo escoger
el matrimonio, con todas sus consecuencias, no lo hace, pero se ve abocado a
las normas que regulan su realidad y consecuencias. De otro lado, dada la
libertad existente, la tinica discusién plausible reside en observar mayores
dificultades —formales y econémicas— para el casado que para el unido, en
situaciones juridicas basicamente iguales. Sin embargo, como sea que preci-
samente pueden modularse estas dltimas por propia voluntad, a través del
matrimonio o de la pareja de hecho, las situaciones de desigualdad material
vendrian propiciadas por el propio sujeto que elige una u otra opcién legal,
o ninguna —colocandose en la pareja de hecho ajena a toda regulacién
normativa—, lo que impondria una conclusién evidente, la irrelevancia
constitucional.

Resta, sin embargo, apuntar que el intervencionismo estatal, si se
encuentra materialmente justificado, resulta ajeno a cualquier suerte de
voluntades y, asi, a que los sujetos se hayan casado, unido formalmente
como pareja estable o establecidos en convivencia sin ningtn tipo de some-
timiento a normativa legal de asuncién voluntaria. Ahora bien, precisamente
es la union estable de pareja, bajo la normativa autonémica, la que permite
una disolucién o extincién que puede reconducirse, en realidad, a la decisién
unilateral y aformal. Ciertamente que esa libertad de decisiéon es también
la manera de escindir una relacién matrimonial a través del divorcio, con la
Unica limitacion temporal de un periodo minimo de tres meses que, en
puridad, no lo sera de convivencia sino de mera formalidad, durante el cual
los conyuges no podran casarse con otra persona —aunque si convivir con
ella—, y que podra incrementarse mientras dure el tramite legal necesario
para disolver el vinculo, el preceptivo proceso que conduce a una sentencia
constitutiva, con eficacia ex nunc, para la que se necesita la presencia
formal del otro cényuge, acaso en paradero desconocido o domiciliado en el
extranjero. El particular plantea una abierta discriminacién respecto de la
pareja de hecho, pues pese a la libertad de desvincular se mantiene la
exigencia de una formalidad nada acorde con la incontestable realidad del
motivo o razén que va a suponer la disolucién por divorcio, en tanto sélo
cabe un motivo de oposicién al mismo, el no haber transcurrido un periodo
de tres meses desde la celebracién del matrimonio. Y a ello se suma, claro
est4, el coste econémico existente de todo proceso civil de divorcio, que como
obligado resulta ineludible.

Por otro lado, conviene subrayar que el matrimonio no sufre el impedi-
mento de la existencia previa de una pareja de hecho, como sin embargo
si padeceria ante un matrimonio previo (art. 46.2° CC), mientras que la
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pareja de hecho, sustancialmente, no puede constituirse si existe otra pareja
de hecho o un matrimonio. Se apunta con ello una mayor restriccién en la
constitucion de la pareja de hecho que en el matrimonio, pues l6gicamente
las legislaciones autonémicas han eludido indicar que la pareja de hecho
configure impedimento del matrimonio'®. En el fondo se trata, realmente, de
una vicisitud o circunstancia motivada con el sentido del matrimonio o de la
pareja de hecho, que es la convivencia mutua y lo que ésta puede comportar.
Para el matrimonio, la existencia de una pareja de hecho no es obstaculo
porque con el acto de casarse se esta disolviendo la pareja de hecho —cuya
causa genérica, segin se ha apuntado, reside en la decisién unilateral—, por
mucho que tal cosa comporte, en realidad, la ruptura de la convivencia de esa
pareja de hecho y el inicio de la convivencia como matrimonio, dado que
no siendo asi podria dudarse de la bondad del consentimiento matrimonial,
que implicitamente conlleva la voluntad de convivir. Se observa, pues, que
igualmente la celebracién de un matrimonio expresaria la voluntad de
divorciarse del precedente, lo que, superado el periodo legal minimo de
existencia —no de convivencia real— de tres meses, sélo podria exigir, como
ocurre en la pareja de hecho balear para poner fin a la unién de hecho, el
conocimiento de quien no decide unilateralmente divorciarse. Tal cosa
podria tener lugar antes o después de casarse, porque lo que importaria no
seria la voluntad del otro, sino su mero conocimiento formal, subrayando
que, basado el matrimonio o la pareja de hecho en un acuerdo de voluntades
que pivotan sobre la convivencia afectiva, la ausencia de la convivencia ya
comportaria un conocimiento implicito sobre el desacuerdo de voluntades al
respecto; y que el nuevo matrimonio, como extincién tasada del anterior, ya

103 - Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, “La competencia para legislar...”, cit., p. 126,
nota 52 in fine. La mayor exigencia de requisitos personales para la unién de hecho, en
comparacion con el matrimonio, se invierte en el momento de la separacién o disolucién,
cuando el matrimonio exige lo que para nada requiere la pareja de hecho: una sentencia civil
constitutiva. Con todo, no se trata tanto que no exista un impedimento para casarse, pues
evidentemente lo hay; lo que ocurre es que el impedimento en si (la realidad convivencial previa)
desaparece con el matrimonio (como ocurre en Francia con el articulo 515-7 de su Code y el
pacto civil de solidaridad; o en Alemania con la disolucién ipso iure de la Lebenspartnerschaft).
Sélo cuando no se disolviera de ningin modo esa unién de hecho formalizada e igualmente se
contrajera matrimonio, se estaria en condiciones de decir que la pareja estable no es impedimento
del matrimonio; cosa que por otra parte, si entendemos éste y aquélla como inherentes a la
convivencia bajo affectio, plantearia el sin sentido de un consentimiento matrimonial cuando
menos ajeno a la fidelidad propugnada por el art. 68 CC, y por supuesto de imposible
cumplimiento si se inicia bajo la convivencia de la pareja estable de uno de los contrayentes con
tercera persona. De hecho, en el Reino Unido existe una especie de matrimonio alternativo
homosexual (Civil Partnership Act de 2004), donde tampoco la unién civil entre sujetos del
mismo sexo viene establecida como impedimento para un matrimonio heterosexual —que no
seria, pues, nulo o anulable por preexistir el homosexual, a la luz de la Matrimonial Causes
Act de 1973—, no obstante la practica del Registro civil britanico asi lo considera.
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advertiria a los terceros de la nueva realidad juridica, a través de la
pertinente inscripcién en el Registro civil. Esta manera de poner fin al
matrimonio, asi como aquella que consistiera, simplemente, en la manifes-
taciéon de voluntad de uno de los céonyuges ante autoridad registral
pertinente, evitaria el coste temporal y econémico que supone el proceso
civil de divorcio en nuestro pais. Notese que las legislaciones autonémicas
que plantean la comunicacién unilateral a la pareja de la extincién de la
union de hecho, también incorporan como causa de extincién el contraer
matrimonio —que no anuda ninguna comunicacion fehaciente a la ex pareja—,
con lo que el conviviente de hecho puede no enterarse de nada, o hacerlo
sorpresivamente una vez su pareja se haya casado, por mucho que, debe
suponerse, la convivencia factica hubiera finalizado con anterioridad.

El proceso civil seria necesario, como se vera después, a fin de regular
consecuencias o efectos personales indisponibles por las partes, asi como
situaciones patrimoniales alli donde no exista acuerdo para ellas —igualmente
viable por tratarse de materia disponible entre particulares—, y s6lo restaria
debatir sobre si la comunicacién del fin del matrimonio al otro conyuge
debe existir formalmente, en todo caso, con anterioridad a un nuevo
matrimonio a celebrar o pareja de hecho a constituir bajo determinada
reglamentacién autonémica, pues es obvio que la convivencia factica podra
existir sea cual sea la situacién juridica existente. La comunicacién previa
resulta tutil en el &mbito de las relaciones interpersonales de los conyuges,
pero sin otra trascendencia desde que el acto unilateral de uno de ellos —sea
0 no contraer con otro nuevo matrimonio— adquiera publicidad erga omnes'®.
De ese modo, y a pesar de la 16gica de una falta de convivencia real también
previa, la comunicacién evitaria actuaciones sorpresivas que podrian tener
perjudicial incidencia en el ambito patrimonial propio del constante
matrimonio, mas ciertamente incardinadas en los efectos actuales de la
separaciéon matrimonial y el contenido del art. 102 CC y no en el manteni-
miento de un vinculo impeditivo para un nuevo matrimonio: si cualquiera
de los dos conyuges pudiera suprimir su matrimonio con el mero hecho
juridico de contraer otro, si alguien estuviera divorciado sin saberlo
constataria el dato al ver que su nuevo matrimonio no causaria disolucion del
anterior, ya disuelto por divorcio y asi inscrito registralmente, lo que no
anuda cambio ninguno respecto de su propia y unilateral voluntad.

Recuérdese, por otra parte, que la ilicitud penal asociada al abandono
de domicilio conyugal puede vincularse a las obligaciones paternofiliales (art.

104 - No obstante, es sabido que la publicidad del Registro Civil sobre matrimonios no
“secretos”, como accesible a “terceros”, no es asimilable a la del Registro Mercantil o al de la
Propiedad.
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226 CP) y a la alteracion de residencia de hijos menores (la sustraccion del
art. 225 bis CP), pero en ninguno de los dos casos incorpora la necesidad de
que el progenitor y sujeto activo del tipo —no necesariamente cényuge, por
demas— deba mantenerse en dicho domicilio o residencia. Con todo, no puede
olvidarse que la identificacién del consentimiento como matrimonial o no
matrimonial esta directamente relacionada con el instituto de la simulacién,
que persigue acabar con los matrimonios blancos o de complacencia, cuyas
finalidades fraudulentas residen en la obtencién de un permiso de residencia,
la nacionalidad espafiola o la reagrupaciéon familiar. Por eso la Direcciéon
General de Registros y Notariado se ha preocupado de poner de relieve un
concepto legal de matrimonio al que enlazar el consentir valido'®.

La jurisprudencia constitucional y ordinaria civil niegan la aplicacién del
principio de igualdad entre parejas matrimoniales y de hecho, pero la
distincion en funcién del art. 14 CE tiene lugar, en realidad, con relacién a
parejas meramente de hecho, no aquellas formalmente reconocidas por una
ley autonémica. Esto significa que la negacién de equiparacion efectuada por
dichas jurisprudencias no puede interpolarse sin mas a las parejas de hecho
reconocidas como tales por el Derecho territorial, y que transforman la
naturaleza juridica de aquéllas para en verdad identificarse sustancialmente
con el matrimonio civil, consideradas incluso como una clase distinta de
matrimonio, separada de aquella unién de hecho que no puede encuadrarse
bajo requisitos de las legislaciones autonémicas o, pudiendo hacerlo y
dependiendo de la voluntad de los convivientes, no deseen estos formar
parte de dicha regulacion.

Asi entendido este planteamiento, el consentimiento matrimonial
pudiera tener claras similitudes con el consentimiento expreso de determi-
nadas parejas de hecho —no, en cambio, cuando tal consentir deviene tacito
por mera convivencia durante un determinado periodo de tiempo, como
ocurre en la legislacién catalana—, lo que haria dificil configurar unos
efectos o consecuencias diferentes entre unos y otros sin caer en la
desigualdad por razén de la formalidad en la constituciéon —y, sobre todo, en
el cese—, y la desigualdad propia de regimenes materiales no iguales en el
terreno de la relacién juridico-civil personal y patrimonial. A no ser que,
precisamente, las diferencias de forma y de fondo, aun partiendo de un
mismo consentimiento, se impongan porque en ese consentir ya se tiene en
cuenta la diferencia de regulacién positiva, deshaciendo con ello toda suerte
de perjuicio relevante. El problema es que una vez concretado el acto propio

105 - Por ejemplo la Instruccién de 31 de enero de 2006 (BOE ntim. 41, de 17 de febrero),
que recaba la idea de convivir maritalmente y formar una familia como ejes basicos del
matrimonio auténtico, lo que por cierto resulta coincidente con la nocién fundamental de la
pareja de hecho, sobre todo si entendemos admisible la familia sin hijos.
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no cabe ir en su contra, y quienes se conformaron como pareja de hecho, o
como matrimonio, no pueden pretender el régimen del matrimonio o de la
pareja de hecho, respectivamente, cuando mas se acomode a sus particu-
lares intereses sobrevenidos.

Aun conviene plantear si, barajando un mismo consentimiento y un
régimen personal y patrimonial practicamente idéntico, es razonable o tiene
algin sentido material el establecimiento de diferencias en las formas,
convertidas entonces en un mero obstdculo econémico y temporal. Algunos
autores advierten dicha situacién formal como la tdnica referencia aparente-
mente valida para determinar la matrimonialidad de la voluntad'®. Pues,
el término “matrimonio”, desprendido de sus connotaciones religiosas,
tampoco impediria la celebracién del correspondiente rito religioso con
eficacia civil ordinaria —pero con mecanismos propios para su extincién (la
nulidad matrimonial canénica'®’)—, segin las intimas creencias de cada cual,
que por ejemplo en el catolicismo se vierten como sacramento.

Una manera de analizar el contenido del consentimiento matrimonial
estaria en estudiar las obligaciones conyugales de los articulos 67 y 68 CC.
Segiin estos textos, “los conyuges (antes el marido y la mujer) deben respe-
tarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia” y “los
conyuges estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente”, anadiendo tras la reforma de 8 de Julio de 2005: “deberan,
ademas, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién
de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo”.
No se olvide que el art. 66 CC prescribe que “los conyuges (antes el marido
y la mujer) son iguales en derechos y deberes”, pero para ello —después de la
Constitucion— no era necesario ningdn precepto civil enunciativo. Tal tipo
de planteamiento se deduce sin mucho esfuerzo de la Norma fundamental,
no sé6lo porque la aplicacién real y efectiva de la igualdad lo impondria
(articulos 9.2 y 14 CE) sino porque la igualdad juridica a la que refiere el
art. 32.2 CE se fundamenta en ello. La Ley no legitima modos de convivencia
que discriminen a uno de los conyuges, pero tampoco lo permitiria entre
quienes formasen una unién estable de pareja. En uno y otro caso, y bajo la
autonomia de la voluntad sin perjuicio de tercero, fraude de ley o vulnera-
ci6n del orden publico, pueden unos y otros desigualarse mutuamente!®.

106 - Carlos Martinez de Aguirre, “El Nuevo matrimonio...”, cit., p. 40.

107 - A pesar de la autodeslegitimaciéon que propician reiteradas decisiones incompren-
sibles para el ciudadano medio, vinculadas a famosos que persiguen volver a casarse segun el
rito catdlico y precisan —y obtienen— la anulacién.

108 - Joaquin Rams Albesa, sobre la obra de José Luis Lacruz Berdejo, “Familia...”,
cit., p. 30.
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El respeto y ayuda mutuos, por un lado, y la actuacion en interés de la
familia, por otro, no muestran diferencias de interés con la unién estable de
parejas, y aunque no traslucen directamente una vinculacién afectiva, que
por demas les supera en cuanto a tales, resultan plenamente compatibles
con la misma, recogida profusamente por la jurisprudencia civil; no en vano
mucho antes de instaurarse el divorcio sin causa ya era causa de disolucién
del vinculo la ausencia de la relacion de afectividad entre los conyuges. Cier-
tamente que esa relacién de afecto —en la terminologia latina affectio mari-
talis— no se identificaba en la actualidad con el significado romano clasico,
pero tampoco es cierto que su vinculacién con el consentimiento esquive una
relacion'®. En realidad, la auténtica affectio maritalis romana tiene mucho
que ver con la obligacién inherente al consentimiento matrimonial actual
seguin el art. 67 CC, pues aquélla se centraba en el respeto y consideracién
debidos'’. Respeto y consideraciéon debidos el uno para el otro, y que en un
sentido amplio no pueden entenderse sin incluir la nocién de ayuda mutua.
Por su parte, la actuacion en interés a la familia deviene preordenada con
independencia del tipo de familia en cuestién, con base en las exigencias
rectoras del art. 39 CE. De ahi que, por ejemplo, el uso del que fuera
domicilio familiar cuando existan hijos menores de edad venga admitiéndose
por analogia con el art. 96 CC (SsTS 16-X1-1996 6 10-1I1-1998), algo signifi-
cativamente mas dificil sin ellos, aunque también haya sido justificado bajo
los principios generales del Derecho (STS 10-1I11-1998), que en esta sede
habria que vincular a la proteccion integral de la dignidad humana para
escapar a la tesis del acto propio, con el debate sobre intervencionismo
judicial que tal cosa encierra.

El hecho de que la ausencia de affectio maritalis, o la falta de intencién
en seguir conviviendo tal y como se consintié —con respeto y ayuda mutua
y en interés de la familia—, no constituyan causa de divorcio —porque el
sistema carece de causa— no cambia que el consentimiento inicial deba
formularse con tales contenidos y, de no ser asi, se descarte un auténtico
consentimiento matrimonial''. Es més, igualmente redunda en el consentir

109 - Carlos Martinez de Aguirre se centra en el consentir como voluntad externamente
manifestada en el nacimiento y la subsistencia del matrimonio romano, en relacién con el
honor matrimonii; v. “El Nuevo matrimonio...”; cit., pp. 25 y s. y nota 16.

110 - Que era el honor matrimonii; sin olvidar que a diferencia del matrimonio moderno,
el romano no nace del consentimiento inicial, sino que es preciso el continuo o duradero; Juan
Iglesias, Derecho romano..., cit., pp. 547 y s.

111 - Carlos Martinez de Aguirre estd en contra de que la relaciéon de afectividad
defina el matrimonio o, cuando menos, la intencién de los contrayentes al consentir; “El Nuevo
matrimonio...”, cit., p. 27. Para Pedro de Pablo Contreras, sin embargo, el consentimiento sera
matrimonial cuando la adhesién de la voluntad en que consiste se adecue al modelo objetivo
y predeterminado de matrimonio que el Ordenamiento juridico ofrece a los conyuges; “La
Constitucion y la Ley 13/2005...”, cit., pp. 85y s.
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propio de la pareja de hecho, no en vano la regulacion estatal, en materia de
adopcion o arrendamientos, acude a la relacion de afectividad analoga a la
conyugal, del mismo modo que buena parte de las legislaciones autonémicas
sobre uniones de hecho (la balear en el art. 1 de su ley de 2001). Hay quien
interpreta tal relacion afectiva como la disponibilidad sexual mutua, como
caracteristica tradicional del matrimonio'?, lo que no tiene demasiado
sentido si esa misma doctrina alude al contenido sexual del matrimonio
desde la supresion del impedimento de impotencia en 1981, Por su parte,
el caracter intocable de “la configuracién objetiva de la institucién” aludida
por la Exposicion de Motivos de la ley 13/2005, resulta claro en cuanto a
admitir el cambio de estructura respecto de la identificacion subjetiva: de
“hombre y mujer” a “conyuges” bajo la no diferenciacién de sexo. Pero es lo
cierto que el aparato normativo preexistente, como parte objetiva del todo
—aparte ajustes terminolégicos motivados con la relacién matrimonial gay—
advierte resquicios. Uno de ellos suele vincularse a la finalidad procreadora
—en orden a la creacion de la familia no adoptiva— de la edad nibil, cuando
en realidad el componente meramente histérico muestra el origen de la norma,
atemperada por la que ahora debiera considerarse auténtica razon légica del
requisito, cual es la madurez del sujeto menor de edad pero emancipado y en
su caso el siempre mayor de 14 afios, donde la dispensa judicial no viene
orientada a la verificacion de las capacidades procreativas sino a una justa
causa que igualmente suele presuponer la capacidad del menor (art. 48 CC).
El requisito, asi considerado, ha de funcionar de idéntica manera para la pareja
homosexual, acaso mas en ésta que en la heterosexual, donde la propia orien-
tacién sexual, en edades puberes, quiza no se encuentra del todo formada'4,
Por otra parte, si la justificacién de la edad fuera la aptitud sexual, es sabido
que antes de los 14 anos ya se advierte la capacidad procreativa. Y esto
probablemente no se apreciaria, en cambio, con menores que quisieran con-
traer matrimonio homosexual. En definitiva, se trata de un consentimiento
valido segin las reglas generales anudadas a la madurez mental.

A lo anterior se une la idea de constituir y mantener una comunidad
de vida —“vivir juntos”—, que partiendo de la intencionalidad es luego presu-
mida por el Ordenamiento juridico (art. 69 CC), mientras que socorrerse
mutuamente puede identificarse con la ayuda mutua del art. 67 CC y la
fidelidad refleja la perspectiva cultural monogamica que igualmente impera
en toda regulacion sobre parejas de hecho. De cualquier modo, las obligaciones

112 - Asi Carlos Martinez de Aguirre, “Las uniones de hecho. Derecho aplicable”,
Actualidad Civil, nam. 36, 1999, pp. 1.100 y ss.

113 - Carlos Martinez de Aguirre, “El Nuevo matrimonio...”, cit., p. 21.

114 - Aunque la identidad sexual no estaria formada tampoco como heterosexual, si lo
pensamos bien.
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referidas se muestran intencionales y como tal voluntarias, de modo que la
decision de quebrantarlas es perfectamente posible desde la unilateralidad.
Esto impone distanciarse del sentido contractual habitual (art. 1.256 CC)
donde “el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de uno
de los contratantes”. Pero eso no significa que pierdan el valor que ya
tuvieron al momento de contraer matrimonio, o que su existencia mantenga
el mismo en cuanto tal, y por ende configuren su definicién, respetando
de ese modo la validez contractual segin el citado 1.256 CC, pues el
matrimonio constituido no desaparece ex tunc por voluntad unilateral, sino
que el propio cauce de tipo contractual ya prevé una resoluciéon unilateral,
como bien existen otras en el Derecho obligacional (por ejemplo las de tipo
condicional, en materia de arras, en el comodato, en el precario, con la
opcién de compra). Y salvo los supuestos de nulidad radical, la separacion y
el divorcio comportan efectos ex nunc.

El mutuo socorro cobra una dimensién patrimonial perfectamente exigi-
ble que ademas perdura incluso después de una ruptura, dada la existencia
de una pension compensatoria estatal, también en el régimen de la ruptura
de la pareja estable balear. Y tampoco cabe dejar de lado las causas de
revocacion de las donaciones propter nuptias efectuadas por tercero, o las
normas generales sobre ingratitud y desheredaciéon entre cényuges donantes-
donatarios o causantes-herederos o legitimarios, y en relacién con el derecho
de alimentos (art. 152.4 CC)"¢%. Con todo, parte de la doctrina justifica la
indemnizacién por daios (principalmente morales) ante el incumplimiento de
los deberes conyugales'’, lo que inevitablemente derivaria al reclamante la
carga de la prueba del damnum; a su vez, exigiria el uso del art. 1.101 o del

115 - Por eso se han venido apuntando como deberes éticos, morales o sociales mas que
juridicos en sentido estricto, en tanto no cabe su cumplimiento coercitivo; Federico Puig Pefa,
Tratado de Derecho civil espafiol, II, vol. 1, Madrid, 1947, p. 216.

116 - Aun cuando en algin supuesto las previsiones legales pierden sentido ante una
separacion o divorcio sin causa, como ocurre al referirse el citado art. 1.343 CC a la imputaciéon
de culpa en sentencia de separacién o divorcio; Carlos Martinez de Aguirre, “El Nuevo
matrimonio...”, cit., p. 36. Igualmente cuando ante el art. 855.1 CC no tiene lugar una
separacién (articulos 834 y 856 CC); cfr. Julia Ruiz-Rico Ruiz-Moroén, “La supresién de las
causas de separacién y de divorcio: incidencia en otros ambitos”, Aranzadi Civil, 2005-II, pp.
2.055 y ss. De todos modos, teniendo presentes las reformas de los articulos 834 y 945 CC,
el mantenimiento de la causa para desheredar por incumplimiento grave o reiterado de los
deberes conyugales (art. 855 CC) seria aplicable a pesar de mantenerse una convivencia;
Miguel Angel Pérez Alvarez, “Repercusiones en el ambito del Derecho sucesorio de las
novedades legislativas en materia matrimonial”, en Novedades legislativas en material matri-
monial, Estudios de Derecho Judicial nim. 130, Centro de Documentacién Judicial del CGPJ,
Madrid, 2007, p. 209. Y la convivencia puede ser meramente espacial, pero también afectiva,
por cualquier interés personal concurrente que luego no impida ejercitar la dicha causa.

117 - Carlos Martinez de Aguirre, “El Nuevo matrimonio...”, cit., p. 37.
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art. 1.902 CC, si bien este dltimo —como paradigma de la reclamacion
extracontractual— chocaria con la nocién de matrimonio como contrato hacedor
de efectos obligacionales exigibles, al menos al nivel del resarcimiento,
conectando entonces con el ilicito civil''®. Por consiguiente, la convivencia y
la afectividad rectoras se plantean como elementos sustanciales de la
relacion, por demdas comunes para la pareja de hecho y el matrimonio, aun
cuando frente ambas existan situaciones de hecho en las que se convive
con afectividad pero sin juridificacién, por lo que no se otorga relevancia
juridica ninguna. Para algunos tal cosa significa que no merecen proteccién
en esa perspectiva juridica, y que el fundamento de la misma, cuando tiene
lugar, se basa en algo distinto a la convivencia y la relacién de afecto'. Lo
que hay en el matrimonio, significadamente, y en la unién de hecho sometida
a legislacion balear, es la voluntad libre de los contrayentes, pero que por si
sola no tendria razoén de ser sin todo lo anterior. Lo contrario pretenderia
segmentar sin mas la fundamentacion de las instituciones, para aislar cada
una de sus justificaciones y concluir en que por si solas no sirven como
tales, mostrando un ejercicio asistematico del Derecho, o acaso indagando
en éste la existencia de una fundamentacién dnica, siquiera principal, que
pueda utilizarse. En el matrimonio y en la unién legal de hecho ni tan solo
la voluntad individualista —que en muchos casos es lo que en definitiva
pretende criticarse— serviria como justificacién, en el bien entendido que si
el concierto de voluntad no se asocia bajo determinados requisitos, por
si mismo no valdria ni para el matrimonio ni para la pareja de hecho
juridificada. Se concluiria entonces que estos institutos juridicos carecen de
justificaciéon o fundamento, lo que seria una artificial manera de dar la
espalda a su realidad y motivacién juridica, que obviamente tienen.

Téngase presente que el matrimonio, como institucién constitucional
garantizada o protegible en cuanto tal, incluso no asegurando “un contenido
concreto y fijado de una vez por todas” si preserva la institucién “en térmi-
nos reconocibles para la imagen que de la misma tiene la conciencia social
de cada tiempo y lugar” (STC 32/1981). Y que igualmente viene establecida
en el Derecho internacional puiblico, en relacién con la dignidad'®, aun
cuando ni el art. 16 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de Naciones Unidas de 10 de diciembre de 1948, ni el art. 23 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966,
senialan explicitamente que el matrimonio deba configurarse entre un

118 - Agustin Luna Serrano, sobre la obra de Francisco de Asis Sancho Rebudilla, “El
matrimonio. Celebracién y efectos”, en Elementos de Derecho Civil, vol. IV (José Luis Lacruz
Berdejo y otros), José Maria Bosch ed., Barcelona, 1997, p. 30.

119 - Carlos Martinez de Aguirre, “El nuevo matrimonio...”, cit., p. 45, nota 45 i.f.
120 - Cfr. Jestus Gonzalez Pérez, La dignidad de la persona, Civitas, Madrid, 1986.
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hombre y una mujer. Tampoco lo hace la redaccion literal del art. 12 del
Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950. Con
todo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derecho Humanos abordé
el matrimonio entre sujetos del mismo sexo biolégico, aun tras cirugia
transexual de uno de ellos, y concluyé en la imposibilidad', por mucho que
luego desechase la tesis exclusivamente basada en la razén biolégica'®.

De otro lado, no es cierto que la voluntad en si misma considerada
propicie, aun con otros requisitos en presencia, la proteccién o defensa del
Estado o de las Comunidades Auténomas para determinadas situaciones.
Contra la voluntad y pese a su ausencia, sabemos que existen situaciones
de puro hecho, fundamentalmente relacionadas con menores de edad e
incapacitados, que suscitan una justificacién constitucional, en buena
medida anclada en un concepto de familia que, como es sabido, no se limita
al esquema matrimonial.

La uni6n de hecho bajo una determinada normativa autonémica, por
ejemplo la balear con una formalizacion en el momento fundacional (art. 1.2
LBPE) esta constituida por quien no quiere casarse y tampoco mantenerse
al margen de la normativizacion juridica en el terreno de los efectos de
su situacion libremente consentida. Por consiguiente, no resultaria légico
aplicar las normas del matrimonio a la unién legal de hecho, ni las de ésta
a la unién meramente factica entre sujetos, sin perjuicio de que haya
supuestos de hecho que reclamen el proteccionismo estatal con independencia
de los requisitos legales en presencia y la voluntad a ellos vinculada de
algunos de sus protagonistas. La analogia legal entre pareja de hecho for-
malizada y matrimonio es, pues, rechazable, en tanto ante esta panoramica
legislativa penalizaria al miembro de la unién de hecho que no quiere
continuar en la relacién: “apenas cabe imaginar nada mas paraddjico que
imponer una compensaciéon econémica por la ruptura a quien precisamente
nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacién
para el caso de ruptura del matrimonio por separacién o divorcio” (SsTS
12-I1X-2005, 5-XII-2005 6 22-11-2006). El problema de este tipo de plantea-
miento reside en el conocimiento del sujeto, relacionado con el principio
de que el ignorante de la Ley no exime su cumplimiento, bien que aqui no
existe ningun tipo de cumplimiento e invierte el axioma hacia aquel que
diria que la ignorancia de la ley civil no excusa su inaplicacién.

En términos generales se considera la analogia iuris como un
mecanismo de obtencién y de aplicacién de los principios generales del

121 - SSTEDH 17-X-1986. Rees vs. Reino Unido; 27-1X-1990, Cossey vs. Reino Unido;
30-VII-1998, Sheffield y Horsham vs. Reino Unido.

122 - SSTEDH 11-VII-2002, Goodwin vs. Reino Unido; 11-VII-2002, I vs. Reino Unido.
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Derecho, y que en el campo de la disolucién de la unién de hecho convoca la
doctrina del enriquecimiento injusto (articulos 1.1, 10.9 y 1.887 CC como
clausula de cierre)'?’. La compensacién supone comparar situaciones
patrimoniales sin exigir un concreto aumento de patrimonio pero si la
existencia de una descompensacion entre personas que de no remediarse
podria comportar situaciones de hecho injustas'*; descompensacién que
puede encontrar su origen en el desprendimiento de valores patrimoniales
tanto como en la pérdida de expectativas y el abandono de la actividad en
beneficio propio por la dedicacién en beneficio de otro'®.

Por dltimo, en relacién con el matrimonio homosexual y las uniones de
hecho homosexuales, la equiparacion en el Aambito de la adopcién no puede
extenderse en todo caso, por la propia naturaleza de las cosas, a la filiacion
natural, salvo en determinados supuestos, ya apuntados, respecto al
miembro femenino de la pareja que pueda quedar embarazado. Vinculado a
ello, no es cierto que desde el punto de vista registral civil exista igualdad
de derechos para los conyuges homosexuales, a pesar de la diccion totaliza-
dora del art. 44 IT CC en cuanto a “efectos” sin importar el sexo comin.
Superada la controversia de la filiacién matrimonial misma en el terreno
sustantivo, no deviene problematico aceptar la desigualdad en el ambito del
Registro civil del mismo modo que refleje los planteamientos materiales
expuestos, con independencia del mayor o menor acierto de las termino-
logias utilizadas para acomodar la posibilidad de dos progenitores varones
o féminas. Lo que supondria un problema es no aceptar la determinacién
de una paternidad biol6gica extramatrimonial, frente a una concrecién
registral, por ejemplo, de dos progenitoras mujeres, A y B (matrimoniales),
que convertiria a aquélla, simplemente, en C (extramatrimonial). En el bien
entendido que ese particular es diferenciado de la adopcion, donde el origen
biolégico puede suprimirse desde el punto de vista publico si quien adopta
no es el conyuge. El punto de comparacion desigualitario sigue residiendo,
en cambio, con referencia a las uniones legales de hecho donde no exista
presuncion de paternidad en ese punto y la descendencia nacida de esa unién
factica no se encuentre en igualdad de condiciones con la matrimonial, pese
a la reconocida igualdad constitucional entre filiacién matrimonial y no
matrimonial y la proteccién dispensada con el art. 39 CE.

De otra parte, es cierto que se suscitan problemas ante la ausencia en el
extranjero del reconocimiento del matrimonio homosexual o de la pareja de

123 - STS civil 12-IX-2005.

124 - Francisco Javier Forcada Miranda, “Novedades en la pensién compensatoria: la
compensacion por desequilibrio”, en Novedades legislativas en material matrimonial, Estudios
de Derecho Judicial nim. 130, Centro de Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid, 2007,
p. 142.

125 - STS civil 12-1X-2005.
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hecho gay'*, afectando con ello las expectativas de los contrayentes o
emparejados de ese modo segun la legislacion estatal o autonémica que
corresponda. Mas no es posible achacar el problema a la mencién
generalista del art. 44 II CC, cuando es otro Derecho nacional el que causaria
la distorsion en funciéon del elemento extranjero en presencia. Lo que
conviene plantear es si para el Derecho espafol una ley extranjera que no
reconozca el matrimonio gay atentaria con ello el orden piblico interna-
cional®. Y como sea que nuestro legislador ha querido regular el matrimo-
nio homosexual en funcién del derecho al libre desarrollo de la personalidad
y el principio de igualdad y no discriminaciéon, segtn se expone en la
motivacién de la ley 13/2005, hace de la institucién un elemento basico del
sistema matrimonial espafol, formando parte de su orden piblico interna-
cional y defendiéndose de la aplicacion de leyes extranjeras que pudiera
vulnerar el ius connubii asi planteado'®. La ley espaiiola fomenta, pues, el
derecho a contraer matrimonio y por supuesto el favor matrimonii, contri-
buyendo al desarrollo libre de la personalidad con amparo en el art. 10.1 CE,
sirviéndose en ese caso del orden publico internacional frente a leyes
extranjeras que no respeten dicha orientacion'®.

Dejando a un lado el tratamiento procesal, que se vera a continuaci6n,
desde el punto de vista sustantivo se arbitra toda una suerte de medidas
protectoras, intervencionistas, para las que no importa exista una regula-
cion especifica (del matrimonio, de la pareja de hecho, o de hipétesis en
tierra juridica de nadie) porque prevalece la proteccién de la familia en el
sentido amplio y ain de los menores e incapacitados ajenos a dicha
concepcion o incluso con apoyo en la dignidad del ser humano. De hecho, la
propia normativa y jurisprudencia, en el marco de otro tipo de materias,
tiene en cuenta diversidad de realidades y permite equiparaciones al
matrimonio mismo, como ocurre en el ambito de los arrendamientos urbanos,
indemnizaciones'™ y pensiones'®. Si a partir de tales presupuestos no existe
justificacién racionalizada, la propia voluntad individual, en un momento

126 - Cfr. Cristina Gonzalez Beilfuss, Parejas de hecho y matrimonios del mismo sexo
en la Unién Europea, Marcial Pons, Barcelona- Madrid, 2004, pp. 168 y ss.

127 - José Antonio Tomas Ortiz de la Torre, “Nota sobre el matrimonio homosexual y su
impacto en el orden publico internacional espafiol”, Actualidad Civil, nam. 20, 2* quincena de
noviembre 2005.

128 - Alfonso Luis Calvo Caravaca y Javier Carrascosa Gonzalez, “Matrimonio entre
personas del mismo sexo y Derecho internacional privado espafol”, Diario La Ley, nim. 6.391,
2 de enero de 2006, pp. 1y ss.

129 - V. Elena Zabalo Escudero y Maria Pilar Diago Diago, “Matrimonio...”; cit., pp. 295
y sS.

130 - SsTC 6/1993, 47/1993, 155/1998 6 180/2001.
131 - SsTC 66/1994, 222/1994, 39/1998, 47/2001, 77/2004 6 174/2004.
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determinado en el que tiene a su alcance opciones bien concretas de regula-
cion, puede conllevar la exclusién de cualquier norma juridica aunque luego
se pretenda lo contrario a vista del resultado de una ruptura o crisis en la
situacion de hecho libremente consentida. Y bajo la doctrina del no ir contra
los propios actos no bastara la ignorancia del Derecho —en cuanto a
desconocimiento, de las opciones que éste ofrece, en ese momento inicial
donde se ejerce la voluntad con otra persona— para conseguir algin tipo de
beneficio. En tales casos las uniones more uxorio como realidad social en
crecimiento que conjuga la voluntariedad de constitucién, la estabilidad y
permanencia relacional en el tiempo y el espacio junto con una notoriedad o
apariencia publica de la misma comunidad de vida que la matrimonial, no
podran obtener los efectos juridicos civiles personales y patrimoniales que
se ofrecen al matrimonio o a la pareja regularizada bajo requisitos de una
determinada ley autonémica. No importa que la intencionalidad negocial
inicial cambie drasticamente ante una situacién considerada injusta por el
sujeto, que buscara entonces la equiparaciéon al régimen que en un
comienzo desech6'®. Téngase presente, en cualquier caso, que la idea de una
relacién para toda la vida no es exclusiva del matrimonio, pues depende de
una voluntad inicial que puede perdurar hasta la muerte. Sin embargo,
decidir que esa perdurabilidad debe ser “ayudada” a través de toda suerte de
inconvenientes u obstaculos frente a la disolucién del vinculo o el fin de la
convivencia, supone dar la espalda a la realidad que durante muchos afios
motivé situaciones facticas de todo punto ajenas a los principios rectores
del matrimonio constante e indisoluble que sélo vivia en el Registro civil.
Cuestion distinta que se pretenda dotar de valores morales a las decisiones
humanas, de modo que las instituciones que la sociedad civil crea juridica-
mente para su propia autorregulacién aporten la seguridad juridica de su
estabilidad, evitando la trivializacion principalmente porque la misma
menoscabaria los principios esenciales en los que por otro lado se apoya la
libertad del concierto de voluntades, comenzando por la dignidad humana
y el libre desarrollo de la personalidad'®. Se ha puesto de manifiesto, en

132 - Lo que es una pretensién ilégica cuando ha venido siendo aceptada por la
jurisprudencia, hasta cierto punto y bajo determinados parametros comparativos; en cualquier
caso, la pretensién era judicialmente resuelta de un modo u otro; Maria Pilar Ferrer Vanrell,
“Incidencia...”, cit., p. 13.

133 - De parecer contrario los que entienden que la estabilidad es predicable del matrimonio
por encima de cualquier otra forma juridica o factica existente, lo que encierra el claro paradigma
sacramental que proyecta a su través un significado menos juridico y més trascendental,
religiosamente caracteristico. En este sentido, Rafael Navarro Valls indica sobre los cambios
socio-juridicos de los dltimos tiempos que “han ido llevando, poco a poco, a que la monogamia y
la estabilidad sean erosionadas por lo que técnicamente se denomina «poligamia sucesiva», a
través de los divorcios «al vapor»; la heterosexualidad se debilit6 por las uniones homosexuales;
los matrimonies «formales» se difuminaron por las uniones de hecho; la «<medicalizacién de
la sexualidad», a través de la pildora, alteré la finalidad procreativa del matrimonio, etc.”
(“Estabilidad...”, cit., p. 315). Quepa significar, a su vez, cémo el Estado vaticano apoya en la
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particular, cémo se hace necesario el régimen legal de separacién de bienes
y una ampliacién considerable de la libertad para testar a fin de introducir
una vision igualitarista en el ambito de la familia formal y la informal, sin
que ese régimen econémico supletorio no provoque en Baleares o Cataluiia,
Comunidades que lo viven, una especial desunién familiar'®.

En el plano del Derecho internacional privado, finalmente, a tenor de la
cooperacion judicial civil, sobre todo frente a las crisis matrimoniales —por
virtud del Reglamento de la Unién Europea 2201/2003, relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y responsabilidad parental—, los tribunales de los paises
que admiten el matrimonio homosexual no plantearan problema. Pero
dificilmente aplicaran el citado Reglamento aquellos que no reconocen como
casados entre si a personas del mismo sexo, que por otro lado no asumiran
las hipoétesis de divorcio porque siquiera estarian admitiendo la condiciéon
de casado que es su presupuesto. El panorama no favorece, esta claro, la
movilidad intracomunitaria de los matrimonios entre personas del mismo
sexo, y las diferencias presentadas exponen un obstaculo a la libertad de
circulacion de personas atentatorio contra la 16gica del Derecho comunitario
vigente'. Ahora bien, en tales paises no habria obstdaculo en contraer
matrimonio sin divorcio previo, matrimonio que sin embargo no seria
reconocido en los paises donde, como Espafa, se admite el matrimonio gay,
dejando a un lado el delito de bigamia. A tenor del art. 9 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, el ciudadano comunitario
tiene derecho a contraer matrimonio y a fundar una familia, y dicho derecho
se articula en funcién de “las leyes nacionales que regulen su ejercicio”, por
lo que la espafiola actualmente vigente permite proyectar su eficacia
extraterritorial por la via del reconocimiento mutuo evitando la distorsién de
la libertad de circulacion de personas'®; mostrando la Carta, ademas, que
el contenido del matrimonio trasluce la nocién de derecho constitucional de
configuracién legal significada. Y en este sentido no puede olvidarse que,
aparte la ya citada Resoluciéon del Parlamento Europeo de 28 de febrero de

ONU el mantenimiento de la homosexualidad como delito, por lo que el matrimonio gay
muestra una especie de doble crimen; curiosamente la legislacién penal vaticana no contempla
el pretendido injusto entre sus contados nacionales, acaso porque no es concebible tal acto
entre ellos, como no debe serlo, por ejemplo, el del abuso de menores y la pederastia.

134 - Joaquin Rams Albesa, “Perspectivas legislativas sobre las uniones estables de
pareja”, en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, I, Escuela Judicial
Centro de Documentaciéon del CGPJ, Madrid, 2003, p. 122. Afnade el autor que las
regiones-naciones, segin la CE, son las primeras en la creaciéon y pervivencia de empresas y
explotaciones familiares.

135 - Elena Zabalo Escudero y Maria Pilar Diago Diago, “Matrimonio...”, cit., p. 308.
136 - Elena Zabalo Escudero y Maria Pilar Diago Diago, “Matrimonio...”, cit., p. 309.
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1994, la ntim. 77 de 4 de septiembre de 2003 pidié a los Estados Miembros
que hicieran desaparecer todas las formas de discriminacién, legislativas o
de facto, de que todavia son victimas los homosexuales, en particular sobre
el derecho a contraer matrimonio y sobre adopcién de ninos, linea de
actuacion que ya habia sido reclamada en cuanto al matrimonio gay y el
reconocimiento mutuo de las relaciones no matrimoniales en la Resolucién
de 15 de enero de 2003, del Parlamento Europeo, sobre la situacién de los
derechos fundamentales en la Unién Europea.

Debe recordarse que en el Derecho comparado se suele rechazar la
adopcién conjunta de la pareja de hecho homosexual (por ejemplo en
Alemania), no asi en Cataluiia, con la reforma del Codi de familia y de la ley
de parejas estables 10/1998 por ley catalana 3/2005, y antes en Aragén (ley
2/2004, de 3 de mayo)**". Para acabar, debe insistirse que el cambio de pers-
pectivas para el matrimonio, que suprime suerte alguna de discriminacién
por razén de sexo, potencia la necesidad de reformas para la unién de hecho
en tanto carece de sentido otorgar un estatuto juridico semejante al derivado
del matrimonio si la pareja de hecho ha optado, voluntariamente, no
contraer matrimonio!*; opcién, por deméds, que conforma un derecho
constitucional, en el aspecto o vertiente negativa del art. 32.1 CC.

4. Derecho procesal

4.1. Unificacién y diferenciacion de
procesos civiles de familia

Respecto de alguna regulacién autonémica de las parejas de hecho —por
ejemplo la catalana 10/1998 y su art. 15— podria aludirse a la creacion de

137 - Véase, en general, Maria Paz Garcia Rubio, “La adopcién por y en parejas
homosexuales” en Homenaje al Profesor Lluis Puig Ferriol, vol. 2, Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, pp. 1.393 y ss.

138 - En este sentido, se apuesta por una normativa estatal de parejas de hecho que se
limite a solventar cuestiones patrimoniales que puedan derivar de cualquier relacién de
convivencia y una revision de la ley autonémica balear sobre la materia que se ajuste a la
necesidad demandada y no se mantenga excesivamente rigida y contraria a la misma; Maria
Pilar Ferrer Vanrell, “Incidencia...”, p. 470. La autora apunta, incluso, a desprenderse de la
vinculacién more uxorio y extender una regulacion genérica como organizativa bdsica a cualquier
tipo de convivencia fundamentada en relaciones cuasi-familiares o afectivas, incluyendo la
ayuda mutua o el acogimiento de personas mayores que ya regulan algunas leyes autonémicas
(como las catalanas 19/1998 y 11/2001, o la navarra 34/2002); id., p. 472.

139 - Téngase en cuenta, a este respecto, la proposicién de ley sobre aspectos procesales
de la ley catalana 10/1998, presentada sin éxito por el Grupo parlamentario socialista a fin de
unificar los procedimientos relativos a las uniones de hecho y los de familia.
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un procedimiento ad hoc. No lo habria hecho respecto del Derecho cautelar,
para el que se utilizaba un art. 134 del Cédigo de familia catalan que en
realidad trasponia el sentido y alcance del art. 158 CC, pero en el marco de
accesoriedad que como cautela es propio y en esa época bajo un tramite
principal de menor cuantia. La Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante
LEC) reserva al procedimiento verbal especial las acciones de separacion,
nulidad y divorcio y también cualesquiera otras relacionadas con el Titulo IV
del Libro I del Cédigo civil (art. 770 LEC), de modo que se anuda a
situaciones matrimoniales desconociendo cémo, precisamente, el propio
art. 769.3 LEC atiende a procesos cuyo objeto tipico nunca podra aparecer en
el matrimonio que no ha entrado en crisis, para lo que ya se establece el
contenido del art. 769.2 LEC. En definitiva, el apartado tercero del
mencionado art. 769 alude a las uniones de hecho en crisis, a la familia no
matrimonial*’, lo que resulta especialmente compatible con el hecho de que
el punto de conexiéon competencial esquiva el domicilio conyugal y se enlaza
al domicilio comin de los progenitores, en su defecto el del demandado o el
del lugar de residencia del menor a eleccién del actor.

Hay quien considera procedente, pese a todo, el proceso declarativo
ordinario en tanto el art. 769.3 LEC resuelve sobre la competencia pero no
sobre el tipo de juicio. Y es lo cierto que se atiende al art. 748 LEC y que
la incorporacién de esa norma al Ambito de aplicaciéon del Libro IV se
enumera en aquél. Su entendimiento estricto, no obstante, podria suponer
una quiebra harto extrafa a la sistematica, sobre que los foros establecidos
en el Libro IV (De los procesos especiales) no sirvieran para los procesos
de familia ubicados en ese mismo Libro (en su Titulo I y a pesar que no
menciona los “no matrimoniales”) sino a los recogidos en el Libro II (De los
procesos declarativos en general), que enlazan con las normas béasicas del
Titulo II del Libro I sobre competencia y no con las especiales del mencionado
Libro IV. Segin como se mire, la relativa limitacién del derecho a la prueba
bajo el cauce procedimental del proceso especial de familia —los tiempos de
10 6 30 dias para la practica de oficios en orden a obtener medios de prueba
documental— podria considerarse discriminatoria para el &mbito de relacio-
nes matrimoniales. De otro lado, el proceso declarativo ordinario no
contaria, en su caso, con personal jurisdiccional especializado (en Derecho de
familia), permitiria la acumulacién de todo tipo de acciones (patrimoniales
principalmente) y aparte de diferencias sobre el coste del procedimiento
pondria en duda la aplicacién de las normas sobre la introduccién temporal-

140 - En este sentido, Josep Maria Bachs Estany, “Las prestaciones econémicas entre los
miembros de las uniones estables de pareja y sus descendientes”, en Las uniones estables de
pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, I, Escuela Judicial Centro de Documentacién del CGPJ,
Madrid, 2003, p. 195.
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mente libre de hechos (a acreditar) durante el tramite o la actividad
probatoria de oficio, regulado todo ello para el procedimiento especial, no
para el general (art. 752.1 LEC).

De todas maneras conviene subrayar que los articulos 748.4°, 769.3 y
770.6° LEC que permiten acomodar la problematica procesal de la familia no
matrimonial, y en cierto modo la entrada de las uniones de hecho en el
Libro IV de la LEC, proceden de una actividad legislativa precipitada que
puede, en parte, justificar ciertas disfunciones sistematicas y faltas de
completud. Si se repasan los tramites parlamentarios de la LEC se observa
que ni el Anteproyecto de 26 de diciembre de 1997 ni el Proyecto de 30 de
octubre de 1998 aluden a las uniones de hecho, configuradas de ese modo
como modelo de convivencia ajuridico y abocadas al peregrinaje procesal'*.
Pero eso no impidié que se planteara la necesidad de regular sobre la
proteccién a la familia por encima de la centralizaciéon del problema alrede-
dor del matrimonio en exclusiva. Tal necesidad, por demas acomodada al art.
39.1 CE, ya se encuentra manifestada en el Libro Blanco de la Justicia, y el
propio CGPJ abogé por ello en su informe al Anteproyecto de LEC, del
mismo modo en que lo hizo el Consejo de Estado. En esa linea se presenta-
ron enmiendas al texto articulado, pero sé6lo permitieron la introduccion de
la regla sexta del art. 770 LEC'2,

Con apoyo en la igualdad constitucional entre hijos matrimoniales y no
matrimoniales, en supuestos de uniones estables de pareja se permiten
tanto los tramites del juicio verbal especial del art. 770.6° LEC como la
aplicacién de medidas de contenido parejo al previsto en el art. 103 CC, asi
como de cualesquiera otras al amparo del art. 158 CC. Es lo cierto que las
medidas provisionales no pueden ser instrumentales de procesos no
matrimoniales, esto es, de los instados por demanda de nulidad, separacién
o divorcio, de ahi que desde una perspectiva negativa ese tipo de medidas no
cabrian para la unién estable de pareja, donde no es posible la nulidad, la
separacion o el divorcio. Otra cuestion es que para adoptar las medidas
mencionadas en el art. 770.6° LEC remita el legislador a los tramites de las
medidas previas, provisionales o definitivas de los procesos matrimoniales,
regulaciéon aplicable que no debe entenderse como procesal-material sino
como meramente procedimental y, obvia decir, limitada al contenido del
ultimo articulo citado: en los procesos que versen exclusivamente sobre
guarda y custodia de hijos menores o sobre alimentos reclamados en nombre
de estos, siendo indiferente que los progenitores hubieran o no contraido

141 - Mercedes Caso Sefial, “Las uniones...”, cit., p. 144.

142 - Nos referidos al tramite en el Senado y a las enmiendas ntimeros 174, 179 y 182
propuestas por el Grupo Parlamentario Socialista.
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matrimonio o constituyeran o no una unién de hecho.

Las pretensiones que afectan a los hijos menores de edad (articulos 748.4
y 770.6 LEC) han venido permitiendo, en general, dos tipos de interpreta-
ciones, una amplia —a la que cabria extender la viabilidad de procedimientos
residuales—, basada en el concepto general de potestad del art. 154 CC y en
la amplitud del significado de alimentos del art. 142 CC, en concordancia
con el art. 39 de la Constitucién, que incluiria custodia, alimentos en sentido
estricto, visitas y atribucién de uso de la vivienda, todo ello viable en el
tramite del art. 770.6° LEC. Acogiendo esta tesis, que es doctrina mayoritaria,
se desecha la que utiliza la literalidad de los preceptos, especialmente el
término “exclusivamente” y el uso de la conjuncién disyuntiva “0”, que des-
cartaria del juicio verbal especial de familia —abocando al juicio ordinario—
cualquier cuestién a favor del menor distinta de la guarda y custodia en
sentido estricto y la reclamacién alimenticia, es decir, quedarian fuera las
visitas, el régimen de patria potestad o la atribucién del uso del domicilio;
de hecho, incluso resultaria excluida la acumulacién entre custodia y
alimentos, dada la mencionada conjuncién, pero mucho mayores serian los
inconvenientes en el terreno cautelar, pues habria que aplicar el art. 727.11
LEC —sin que quepan de oficio, art. 721.2 LEC- o acudir al art. 158 CC, que
remite a tramites de la jurisdiccion voluntaria.

Desde el punto de vista de la desvinculacién conyugal, innecesaria para
la pareja de hecho, se plantea la desigualdad perjudicial para con el
matrimonio, no con respecto de la unién estable de pareja.

4.2. Los efectos de legislaciones sustantivas discordantes
sometidas a un Gnico sistema procesal nacional

Cuando se trata de determinar el procedimiento para resolver aquellas
pretensiones que afectan a reclamaciones relativas a la descendencia de
menor edad, la literalidad supondria aplicar el art. 770 LEC, segtn el art.
748.4° LEC, a peticiones deducidas de reclamaciones de guarda y custodia de
hijo comun o pensién alimenticia para éste instada por un progenitor contra
otro. Y como ya se adelanté, en sentido estricto siquiera ambas acciones
serian acumulables al servir el redactado de la norma una conjuncién
disyuntiva'®. El resto de pretensiones que afectasen a la descendencia
comun de los mencionados progenitores seguiria las reglas del juicio decla-
rativo ordinario segun el art. 249.2 LEC, en tanto que su interés econémico

143 - Sic Joaquin Maria Andrés Joven, “Heterogeneidad de derechos, acumulaciéon de
acciones y de procesos (Comunicacion)” en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de
Derecho Judicial, I, Escuela Judicial Centro de Documentacién del CGPJ, Madrid, 2003, p. 227.
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resultaria imposible de calcular siquiera de modo relativo. La l6gica o el
sentido comun defiende tanto la acumulacién de las acciones expresamente
mencionadas como la adicion de otras intrinsecamente unidas a la natura-
leza juridica de aquéllas, como el régimen de visitas, estancias, vacaciones
y comunicacion, el disfrute del domicilio que fuera familiar y la privacién
de la patria potestad!*. Seria ciertamente extravagante resolver en un
procedimiento sobre la custodia de los menores y en otro sobre el régimen de
visitas del progenitor no custodio, lo que por cierto estableceria una especie
de litispendencia material por cuanto la determinacién del progenitor no
custodio depende de la atribucién de la guarda y custodia, de manera que
la consecucién del procedimiento sobre visitas tendria que ser posterior en
el tiempo, abriendo un lapso temporal cuya correccién pasaria por la
existencia de medidas cautelares en el primero de los tramites (¢{?) o la
imposibilidad de las visitas salvo merced a pactos particulares. La economia
procesal sirve de fundamento tltimo, pero la ley de ritos estructura el
procedimiento, formalmente, en contrario a las exigencias materiales
presentadas.

Como sea que la determinacién procesal es clara, se ha buscado la
justificacién de otro tipo de peticiones en el concepto amplio del derecho de
alimentos (art. 142 CC): sustento, habitacion, vestido y asistencia médica. De
ese modo, la atribucién de uso de la vivienda familiar, cuyo contenido
econémico se relaciona directamente con la cuantificacién de la pension
alimenticia, se une a ésta en el terreno de la pretensién procesal. La
vinculacién es artificiosa desde el momento en que es obvia la individualidad
de una y otra peticiéon, no en vano se ejercitan singularizadamente. Por
ultimo, la privacion de la patria potestad se asocia al procedimiento decla-
rativo ordinario (art. 249.2 LEC), pero hay quien entiende que la referencia
del art. 170 CC al proceso matrimonial permitiria su acumulaciéon.
Naturalmente, el argumento se presenta tautolégico en tanto nadie discute
la acumulaciéon de acciones de familia si el proceso es matrimonial. El
problema se suscita cuando sea extramatrimonial, ademas de que ese tipo de
argumento permitiria igualmente acumular acciones civiles distintas a la
privacion de la patria potestad en la causa criminal, lo que claramente
carece de sentido por la restricciéon subyacente al art. 170 CC.

En el Derecho cautelar y frente a las medidas provisionales previas,
coetdneas o sobrevenidas, articuladas a través de los articulos 753 y 770
LEC, se ofrece la via ordinaria de los articulos 721 y ss. LEC —con el

144 - Por ejemplo, Joaquin Bayo Delgado, “Comentarios a la nueva ley de Enjuiciamiento
Civil”, en De los procesos especiales, Manuales de Formacién Continuada niam., Centro de
Documentacién Judicial del CGPJ, Madrid, 2000, pp. 663 y ss.

145 - Entre otros, Joaquin Maria Andrés Joven, “Heterogeneidad...”, cit., p. 227.
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inconveniente de la fianza o caucion, bajo la accesoriedad de una demanda
principal ordinaria, o el cauce de la jurisdiccion voluntaria de la LEC/1881
con la remision del art. 158 CC, sin olvidar las posibilidades del art. 148 III
Civil para mayores de edad alimentistas. Se ha expuesto, a renglén seguido
de este dltimo precepto, sobre la modificacién en materia penal de la ley
organica 9/2002 (sustraccién de menores), un nuevo ejemplo de injusticia por
distinto régimen procesal legalmente establecido.

Cuando se trata de resolver peticiones en nombre de la descendencia mayor
de edad conviviente, se opera un trato diferenciado de aquel en que ese des-
cendiente reclame de sus progenitores una pensién. En el primer supuesto
se parte de una situaciéon materialmente analoga al art. 93.2 CC —analogia
acaso justificada en el sentido finalista de la proteccion de la familia— y en
todo supuesto reconocida por la jurisprudencia en el terreno de la legitima-
cion activa del progenitor conviviente (SsTS 30-XII-2000, 27-111-2001); pero
no resulta claro el procedimiento aplicable. En el segundo caso se sigue el juicio
verbal por razén de la materia del art. 250.8 LEC, donde la legitimaciéon
pasiva es de todos los progenitores y la activa del hijo reclamante. No seria
descabellado, por consiguiente, utilizar esa misma regla, pero cuando de la
unién de hecho hayan nacido hijos que al tiempo de la ruptura son mayores
y menores de edad, todos convivientes dependientes econémicamente de sus
progenitores, se plantearia una duplicidad de procedimientos inevitablemente
conexos, aun cuando sélo lo sean a efectos de determinar conjuntamente la
carga para el pagador de las pensiones alimenticias resultantes. El estudio
conjunto de ambas pretensiones, en ese tipo de hip6tesis donde concurren
hijos mayores de edad y menores acreedores todos de pensién, pasa por
flexionar el contenido del art. 73 LEC. Segtin este precepto, “para que sea
admisible la acumulacién de acciones sera preciso: 1° Que el tribunal que deba
entender de la accién principal posea jurisdiccién y competencia por razén
de la materia o por razén de la cuantia para conocer de la acumulada o
acumuladas. Sin embargo, a la accién que haya de sustanciarse en juicio
ordinario podra acumularse la accién que, por si sola, se habria de ventilar,
por razén de su cuantia, en juicio verbal. 2° Que las acciones acumuladas
no deban, por razén de su materia, ventilarse en juicios de diferente tipo.
3° Que la ley no prohiba la acumulacién en los casos en que se ejerciten
determinadas acciones en razén de su materia o por razén del tipo de juicio
que se haya de seguir”. Respecto a la primera regla, es obvio que no sera
lo mismo en aquellos partidos judiciales con jueces de primera instancia
especializados en familia y los que no, en tanto los primeros no recogen
peticiones de alimentos de descendientes mayores de edad. Es lo cierto que
en ciertos lugares la practica jurisdiccional fuerza que asi sea, a través de la
normas de reparto (fue el caso de Palma de Mallorca), pero el particular no
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deja de ser una desnaturalizacion de la competencia objetiva (especializa-
da'*®), de superior rango dogmatico que las normas de reparto, que sélo
estan llamadas a distribuir los asuntos sin afectar la competencia territorial,
funcional y objetiva, por mucho que se incorporen igual que las normas de
competencia dentro del derecho constitucional al juez ordinario determinado
por la Ley. Y no cabe duda que mientras el art. 748.4° y el 770 LEC acogen
el declarativo especial de familia para la pensién de alimentos del menor de
edad descendiente, es el ya citado art. 250.8 LEC el que marca el proceder
asignado al reclamante de la mayor edad. Y, nuevamente, la doctrina cien-
tifica utiliza la tesis jurisprudencial de la equiparacién motivada por la
plena aplicabilidad del art. 39.3 CE y del 108 CC. En la préactica del foro,
ciertamente, tiene lugar la acumulacién de acciones en su virtud. Y si
simplemente deben resolverse pretensiones relativas a los miembros de la
unién de hecho o compafieros, se coincide en descartar la competencia
exclusiva y excluyente de los juzgados de familia, alli donde existan'¥’, lo que
ya se defendia antes de la actual legislacion procesal civil'*. Hay soluciones
de esta controversia a través de las normas de reparto —como ocurri6 en
Barcelona y nuevamente en Palma de Mallorca— pero una vez mas se
subvierte la regla de la competencia objetiva especializada alzaprimando la de
una mera distribucion de asuntos. Si se analizan las posibles reclamaciones
entre companeros, y recordando la innecesariedad de declaraciéon judicial
sobre la extincion de la pareja de hecho, acudiremos al juicio declarativo
ordinario (art. 249.2 LEC) para aquel tipo de pretensiones donde el interés
econémico no sea susceptible de cdlculo: el uso y disfrute del domicilio que
fuera familiar de la pareja. Si se reclama una indemnizacién o compensacién
al otro seguiremos el tramite por razén de la cuantia, ordinario o verbal
seguin se sobrepase o no el importe limite (arts. 249.2 y 250.2 LEC). Y la
reclamacién de pension periédica se anudara a la naturaleza de la misma,
segun la legislacién autonémica aplicable o el art. 250.8 LEC como alimentos;

146 - Los juzgados de familia, a través del Decreto 1.322/1981, resuelven acciones judiciales
sobre matrimonios y relaciones paterno-filiales u otras cuestiones de familia atribuidas por
las leyes; precisando el T'S (S 8-I11-1993) que su competencia es delimitada y restrictiva a los
articulos 42 a 107, 154 a 180 CC y otras cuestiones en materia de familia atribuidas por las
leyes, lo que dicho sea dificilmente podria entenderse entonces como leyes autonémicas, pero
que terminolégicamente resultaria admisible.

147 - Vicente Magro Servet, “;Cuadl es el tramite procedimental de las separaciones de las
parejas de hecho con o sin hijos? ;Se interpone ante el Juzgado de Familia o ante el decanato
para reparto?, Revista SEPIN Familia, ntim. 3, septiembre 2001.

148 - Eduardo Hijas Ferndndez, “Las uniones extra matrimoniales: aspectos competen-
ciales y procesales”, en Consecuencias juridicas de las uniones de hecho, Cuadernos de Derecho
Judicial nam. 20, Centro de Documentacién del CGPJ, Madrid, 1997, pp. 533 y ss.
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cuando se tratase de otro concepto se volveria a analizar la cuantia reclamada
—por suma de las pensiones— segin el art. 251.7 LEC (y 249.2 6 250.2 LEC).

Por su parte, el art. 250.4 LEC ordenaria el verbal por razén de la
materia posesoria para reclamaciones sobre la atribucién de uso de la
vivienda familiar, si esa fuese la tinica accién ejercitada por el miembro de
una pareja no casada. Sobre esa atribucién de uso, en las uniones de hecho,
vuelve a aparecer la justificacién publica o intervencionista, bajo el test de
constitucionalidad pertinente: proteccién familiar, prevalencia del matrimo-
nio, no discriminacién y racionalidad*®. Con este planteamiento la doctrina
citada identifica el matrimonio, la proteccion de la familia y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad como los elementos configuradores de la
proteccion constitucional de la pareja de hecho y su referente interpretativo
tanto en la eficacia de la vida en comun estable como en situaciones de
crisis. En esta situacion, y previamente a cualquier uso analégico del Derecho,
el juez efectuara un test de igualdad y un test de razonabilidad; el primero
para concluir si la diferencia de trato entre casados y solteros favorece
el matrimonio o la unién de hecho injustificadamente, el segundo si la
alternativa legislativa es o no es excesivamente gravosa para los solteros en
relacién con el favorecimiento del matrimonio. Se entiende, asimismo, que el
Estado debe asegurar la proteccion critica de la parte débil en la pareja de
hecho que se rompe, y del mismo modo que debe velar por un reparto justo
del patrimonio acumulado con el esfuerzo conjunto y ha de permitir un
periodo corto pero razonable para el desalojo digno del no titular de la
vivienda que fuera familiar, en clara consonancia con el planteamiento
intervencionista frente al riesgo de la indigencia como necesidad mas primi-
génea conectada con el art. 10 CE*. Y a ello se suma la consideracién de los
gastos de uso (suministros), conservaciéon y mejora de la vivienda familiar
como deuda y responsabilidad comin de la pareja: a falta de régimen
econémico no matrimonial y de regulaciéon especial en una ley autonémica,
la aplicacién a los gastos familiares de figuras generales como el enriqueci-
miento injusto o la comunidad, habrian de dejar paso a la regla de contri-
bucién proporcional basada en principios constitucionales de igualdad, mas
liquidacién del sistema de cargas fuera de compensaciones patrimoniales en
justa medida a la proteccién de la parte mas débil**’. Ninguna de estas

149 - Francisco Javier Pereda Gamez, “Algunas notas sobre las controversias sobre
vivienda familiar en las uniones estables de pareja”, en Las uniones estables de pareja,
Cuadernos de Derecho Judicial, I, Escuela Judicial Centro de Documentacién del CGPJ,
Madrid, 2003, pp. 311 y ss.

150 - Francisco Javier Pereda Gamez, “Algunas notas...”, cit., p. 318.

151 - Francisco Javier Pereda Gamez, “Algunas notas...”, cit., pp. 331 y ss.; con cita de los
trabajos de Maria Rosa Llacer Matacas, “El régim econdomic de la parella de fet i el perjudici de
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pretensiones seria rechazada en el ejercicio reconvencional del demandado en
un proceso matrimonial en el que se discuta la guarda y custodia de la
prole o su pensién alimenticia (art. 770.2* LEC), pero se incumpliria para las
uniones de hecho segin las normas de la reconvencién (art. 406.2 LEC),
en cuanto a la falta de competencia objetiva de los juzgados de familia
especializados, no en cambio si se tratase de juzgados de primera instancia
sin mas, que sin embargo no esquivarian otro obstaculo, este general, para
el ejercicio de una accién reconvencional: no cabe si la accién que se ejercita
debe ventilarse en juicio de diferente tipo o naturaleza.

En contra de la apuntada discriminacién se ha utilizado el argumento
formalista, segin el cual uno y otro caso supone el ejercicio de acciones
diferentes; pues, en uno la separacion, el divorcio o la nulidad del vinculo
matrimonial —determinando la accién ejercitada el procedimiento a seguir—
acumulara las acciones sobre medidas que afectan a los hijos habidos en el
matrimonio; en el otro las medidas que afectan a los hijos no matrimoniales
son directamente las que definen el tipo de proceso, bajo el tramite que
determine la accién ejercitada y con la acumulacién que tal cosa permita'®.
Y se anade a lo anterior que incluso el hijo matrimonial seguira el tramite
ordinario de ejercitar la accién que deriva del art. 158 CC, previa a
cualquiera de los pleitos matrimoniales antes dichos. Sin embargo, desde la
perspectiva material, y acudiendo a razones justificativas de orden consti-
tucional, carece de légica que la privacion de la patria potestad, la atribucién
de la custodia, el régimen de visitas o los alimentos de hijos no matrimonia-
les 0 matrimoniales no participen de un tratamiento procesal igual a tenor
del art. 39.2 CE'. De hecho, asociar las acciones relativas a los hijos a una
pretension de separacién, divorcio o nulidad, subyuga aquellas como acciones
secundarias cuando no lo son, no en vano podrian configurar pretension civil
auténoma en un proceso civil, por lo que en realidad seria el instituto de la

tercers”, y Nieves Martinez Rodriguez, “;Estan los convivientes de hecho obligados a prestarse
alimentos?”, ambas en Uniones de hecho (con otros), Universitat de Lleida, 2000; y Francisco
Rivero Hernandez, “Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1997:
convivencia de hecho de una pareja heterosexual. Terminacién de la convivencia. Comunidad
de bienes”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, nim. 46, enero-marzo de 1998, pp. 189
y ss.

152 - Respecto de la legislacién procesal precedente y su art. 153 LEC (1881); Francisco
Javier de Frutos Virseda, “Uniones no matrimoniales. Procedimiento a seguir si existe
acuerdo”, Revista Juridica La Ley, nim. 4.118, 1996.

153 - Téngase presente, ademads, que en la anterior legislacién procesal y segin la
distincién entre procedimientos declarativos, las peticiones seguidas respecto de hijos no
matrimoniales permitian la casacién y la de los matrimoniales terminaban con la apelacién.
La solucién a esa diferencia era el ejercicio separado de la accién, para estos ultimos, fuera del
proceso matrimonial.
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acumulacién que las convertiria en secundarias o meramente accesorias.

Los procedimientos de mutuo acuerdo se promueven respecto de pactos
que afectan en exclusiva a la descendencia menor de edad, tnicamente a los
convivientes o a ambos al mismo tiempo, y que se pretenden homologar.
Para los primeros seria aplicable el tramite previsto en el art. 777 LEC, e
igualmente de forma extensiva mas alla de la guarda y custodia y la pension
de alimentos, siempre que se limite a los menores. Notese que la atraccion
hacia el orden piblico se ha flexibilizado, al igual que el uso del art. 1.814
CC sobre regulacion de efectos de las crisis matrimoniales, en relacién con
el art. 90 CC y sin perjuicio de la homologacion judicial con intervencién
previa del Ministerio fiscal.

Cuando se trate en exclusiva de pactos entre compaferos, y sin que sea
posible, por razones de competencia objetiva, la atraccién por parte de los
juzgados de familia, o bien se acude a un procedimiento declarativo ordina-
rio o verbal e inmediatamente sea admitido a tramite se presenta un acuerdo
transaccional, no siendo necesario esperar a la audiencia previa (en juicio
ordinario) o al juicio oral (en juicio verbal) y recordando que el demandado
puede actuar el pacto homologable sin necesidad de abogado ni procurador'®.
Del mismo modo, también podria allanarse el demandado, antes del plazo
para contestar la demanda, para lo cual tampoco necesita abogado ni
procurador. Naturalmente que, como ocurre con los procesos matrimoniales
consensuales, no hay verdadera contienda. Pero nada impide reconocer la
necesidad justiciable a una sentencia de fondo como titulo de ejecucién. Del
mismo modo se plantea el uso del acto de conciliacién intraprocesal (articu-
los 460 y ss. LEC/1881) y el tramite de la jurisdiccién voluntaria (art. 1.811
LEC/1881), si bien con la dificultad en el terreno de la cosa juzgada mate-
rial. Por dltimo, cuando se advierta homologacién de pactos mixtos vuelve
a ser relevante el principio de economia procesal y el tratamiento unitario,
y aunque la conciliacién o la jurisdiccién voluntaria —con preceptiva

154 - Hay quien apunta al fraude procesal y la incoherencia, en tanto si ya hay un acuerdo
inicial no tiene sentido el planteamiento contencioso de la demanda para luego transaccionar;
cfr. Antonio Pérez Martin, “Problemas maés frecuentes en la jurisprudencia de las Audiencias
Provinciales (Comunicacién)”, en Las uniones estables de pareja, Cuadernos de Derecho
Judicial, I, Escuela Judicial Centro de Documentacién del CGPJ, Madrid, 2003, p. 261; quien
plantea el convenio regulador ante notario, homologable judicialmente en cuanto a medidas
afectantes a menores; id., p. 263. No cabe el argumento del tramite consensuado si el objeto
litigioso es indisponible, pero como disponible las partes no necesitan del proceso para llevar a
cabo sus pretensiones —pueden servirse, por ejemplo, de un contrato (art. 1.809 CC)—, pero el
interés procesal que subyace es el de asegurar la ejecucion forzosa en caso de incumplimiento,
interés que, dadas las circunstancias, resulta perfectamente legitimo.
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intervencion judicial en cuanto a los menores— vuelven a ser planteables, lo
es igualmente el tramite de la demanda principal y la via del art. 777 LEC'®.
Y en uno y otro supuesto se plantearian problemas de acumulacién de
acciones, en relacion con el art. 73.2° LEC. No obstante, el sentido teleolégico
de las reglas de acumulacion, caracterizadas en cuanto a los procesos
especiales por la materia en aras del mecanismo de proteccién procesal, no
parece que muestren auténticos obstdaculos cuando la acumulacién es
planteada en el juicio ordinario.

Conviene, finalmente, mencionar la posibilidad del bad forum shopping
cuando, pese a la legislacion autonémica como propia del Derecho civil
territorial y asi vinculada al Tribunal Superior de Justicia balear, permita
el pleito en el que se introduzcan normas estatales —por ejemplo asociadas a
minimos intervencionistas o en funcién de supletoriedad concreta por
incompletud de la norma autonémica— y suprima la casacién foral por la
estatal. No es posible, sin embargo, extenderse sobre el particular, aunque
genere nuevas concurrencias en el campo de la desigualdad de trato de
incidencia procesal, vinculado a las competencias para legislar'*.

4.3. Las hipotesis de normativas procesales divergentes
frente a la incidencia de la legislacion especial o foral
sobre el proceso practico

Con aplicacion del procedimiento del art. 770 LEC para el pleito principal
contencioso y el del art. 777 para el consensual, queda fuera de su ambito la
division de la cosa comtn y demas acciones patrimoniales, a modo de ejemplo
las declarativas de dominio de bienes determinados, las de resarcimiento
por mayor contribucién a su adquisicién, las indemnizatorias de perjuicio,
etcétera. La legislacion autondémica civil permite advertir diferencias
significativas en este punto, aunque solamente para la pareja no matrimonial,
en tanto los céonyuges puedan dividir la cosa comin en el mismo juicio
matrimonial, por ejemplo en Catalufia (art. 76.3 del Cédigo de familia). Y se
plantea con ello no sélo la desigualdad en esta tltima Autonomia respecto de
las uniones de hecho que ventilen en el procedimiento verbal especial de
familia cuestiones relativas a los hijos, sino que en el plano de las uniones

155 - Para algunos la solucién més justa; Antonio Pérez Martin, “Problemas procesales...”,
cit., p. 263.

156 - Sobre la eleccién de tribunal en el d&mbito de la Administracién de justicia
autondémica v. Ricardo Yafiez Velasco, L’Oficina judicial a Catalunya. Mitja real d’'una Justicia
eficac pel ciutada del segle XXI, Centre d’Estudis Juridics i Formacié Especialitzada,
Barcelona, 2008, p. 41 y nota ntm. 86.
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matrimoniales se diferencia la regla procesal sobre admisiéon de acumulacion
de acciones entre Cataluia (donde es posible) y el resto de Espafna (donde no).
La legislacién autonémica balear de la unién de hecho se limita a regular
el ejercicio de las acciones civiles sobre pensién periédica (art. 9.1), su
modificacién (art. 10.3) méas la compensacion econémica (art. 9.2), con sus
plazos (art. 8.1 y 10.1), lo que no es propiamente naturaleza procesal. Resulta
innecesario reiterar lo ya dicho sobre divergencias teniendo en cuenta la
nula actividad procesal o de incidencia procesal de la legislacién balear
sobre la unién de hecho en el proceso, por lo que con independencia que exis-
ta dicha capacidad los problemas se vierten genéricamente en comparacién
con la legislacion estatal del matrimonio y la ausencia de normativizacién de
esa legislacion para las uniones de hecho.

4.4. Conclusiones sobre igualdad ante la Ley

Para algunos autores no debe existir tratamiento desigual para algo que
es igual en esencia, en particular la convivencia entre hombre y mujer y las
consecuencias personales y patrimoniales que de ello derivan'’. Pero la ana-
logia, que claramente ha sido excluida, al fin y al cabo, del tratamiento
sustantivo de la pareja de hecho, igualmente se confronta a situaciones que,
cuando menos por la propia decisién de los interesados en el plano del
Derecho material, no deben equipararse. En ese sentido la negacién radica
en la ausencia de identidad de razén entre el supuesto contemplado por la
ley (el matrimonio) y el no contemplado desde la perspectiva procesal
(la uni6n estable de pareja)'*®. El voluntarismo individual, que permite
justificar la diferencia de tratamiento material y procesal, no debe sin
embargo verter en perjuicio de intereses dignos de proteccién como ocurre,
por ejemplo, respecto de los menores o incapaces, lo que por cierto ya viene
procedimentalmente recogido en la actual legislaciéon procesal estatal, si bien
de forma deficiente. Ademads, ha de tenerse en cuenta que la consciente
omision de una regulacién estatal sobre la unién de hecho resulta compatible
con el silencio en el proceso civil, que en principio es vehiculo o articulacién

157 - Vicente Magro Servet, “;Cual es el tramite...”, cit.

158 - Julio V. Gavidia Sanchez utiliza esta tesis; “Matrimonio y uniones libres; el
matrimonio homosexual (Consideraciones de politica legislativa)”, Diario La Ley, 3 de
diciembre de 2001. Sin embargo, el citado autor concluye sobre un planteamiento que deviene
incierto con el divorcio sin causa, cual es la libre ruptura de la pareja de hecho, por mucho
que reste la diferencia basada en la necesidad de una sentencia civil constitutiva, que en si
misma no desvanece sino que entorpece la libertad para divorciarse.
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de las pretensiones sustantivas.

La justificacién expuesta, en cambio, no impide advertir una situacion
practica pesarosa para quienes forman parte de las uniones de hecho y
obtienen un derecho a la tutela judicial efectiva, en cuanto a acceso a la
jurisdiccién, facilidad ex principio pro actione y prohibicién de dilaciones
indebidas, que podria tildarse de segunda clase o deficitario en comparacién
con el que deriva de la pareja matrimonial. Pero no es ello asi porque sea
diferente, lo cual estaria justificado desprendiéndose de una ilégica analogia,
sino porque es un opcioén multiple y heterogénea, que se opone a los
postulados de la economia procesal y padece la incertidumbre juridica'®.
Finalmente, las tesis de la inaplicabilidad de las normas de la liquidacién de
los regimenes matrimoniales no pueden esquivar que, en los sistemas de
separacion de bienes —bajo el régimen matrimonial— no opere suerte alguna
de discriminacién en el plano procesal por ser imposible que tal régimen se
conduzca a través de los cauces especiales de los articulos 806 y ss LEC'®.
Es lo cierto que, en el tramite de esta tltima ley en el Senado, el Grupo
parlamentario socialista intent6 sin éxito introducir en los procesos especiales
de divisién judicial de patrimonios los formados por las uniones de hecho, lo
que superaba la incertidumbre a través del declarativo plenario segtn la
cuantia, por lo general el ordinario, en el que igualmente se incluiria la
division de la cosa comtun. De otro lado, la legislacién autonémica permite,
en algunos casos —el catalan por ejemplo—, introducir la acumulacién de
acciones —la de divisién de la cosa— en el proceso matrimonial que, de otro
modo, no seria acumulable. Y no lo es para la pareja de hecho. En este
sentido, aun cuando es cierto que el régimen econémico-matrimonial no es
trasladable a las uniones de hecho'®, ni la regulacién autonémica de éstas
debiera apuntarlo subsidiariamente ante lo que supondria una equiparacién
de dudosa constitucionalidad, no es menos cierto que las partes convivientes
pueden pactar, expresamente, un régimen econémico que resulte idéntico al

159 - Para algunos muestra una pluralidad de procesos que condena a los convivientes a
una discriminacion intolerable en el Estado de Derecho; sic Ana Maria Vilalta Nicuesa y Rosa
Maria Méndez Tomads, Acciones sobre parejas de hecho, Bosch, Barcelona, 2001.

160 - Otra cosa que los bienes comunes de los conyuges que obedecen separaciéon de
bienes se incluyan en el &mbito del procedimiento de liquidacién del régimen econémico-
matrimonial; José Pascual Ortufio Muioz, “Del procedimiento para la liquidacién del régimen
econémico-matrimonial”, en Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, III, Turgium
editores, Barcelona, 2000, pp. 3.765 y ss. Sin embargo, en muchos casos, el tramite de juicio
ordinario para la accién de divisién de la cosa comin resultard menos complicado y sin el
desajuste y coste que propicia, por ejemplo, la realizacién de un inventario.

161 - Juan Montero Aroca, Disolucién y liquidacién de la sociedad de gananciales, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 145 y ss.
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matrimonial, sin que la autonomia de la voluntad pueda luego ser cercenada
o invalidada en virtud de la similitud'®*, o deba ser perjudicada por un
tratamiento procesal mas costoso para el interesado si, ciertamente, se
trata de la divisién de un patrimonio comin (opcién procesal lege ferenda,
sin embargo).

5. Reflexiones finales

Un divorcio unilateral sin abogado ni procurador, por modelo formulario
y bajo la plena gratuidad, es perfectamente defendible si lo tinico que
pretende el justiciable es abrazar la libertad de decisién y no insta ningin
tipo de medida definitiva o cautelar, sea personal, sea patrimonial. Mientras
la autorizaciéon para contraer matrimonio comporte intervencion del juez
encargado del Registro civil (que autoriza el matrimonio civil tras consabido
expediente no jurisdiccional), no parece descabellado que ese tramite
formulario se provea ante dicho tipo de juez, y bajo la misma naturaleza no
jurisdiccional caracteristica del Registro civil. Hay quien apunta la actua-
cién de un fedatario publico o, en su caso, la jurisdiccién voluntaria, por
negar la naturaleza jurisdiccional en un proceder donde no hay causas de
divorcio y todo depende de una decisién unilateral frente a la que no cabe
oposicion y el juez tampoco puede negarse (Isabel Tapia Fernandez). El
inconveniente de este planteamiento es que el juez podria desestimar esa
peticién unilateral, con o sin oposicién del demandado, cuando verifique un
plazo transcurrido desde el matrimonio inferior a tres meses sin concurren-
cia de las excepciones del articulo 81.2° CC; subrayando que no se admitira
a tramite la demanda sin un documento imprescindible como la certificacién
de la inscripcién del matrimonio (art. 770.1* LEC), bien porque no se tenga
(nunca se casé aunque lo pensase) o tenga documentacién sobre su relacién
ajenos a lo que se precisa.

El posible problema de procedimiento se residencia, finalmente, en la
comunicacion al cényuge no promotor, cuando éste no se da por enterado o
verdaderamente se encuentra en paradero desconocido. Por su parte,
pretender reorientar el matrimonio hacia sus compromisos histéricos —de
una determinada etapa de la historia— asume planteamientos como los del

162 - En este sentido, los votos particulares de Encarna Roca Trias y José Ramén
Ferrandiz Gabriel a la STS 12-IX-2005 resaltan que aun careciendo los convivientes de régimen
econémico matrimonial (equivalente a, debemos entender), por la falta de igualdad entre
matrimonio y unién de hecho, nada impide que de acuerdo con el art. 1.255 CC pacten los
efectos que les parezcan maés convenientes.
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matrimonio blindado o convenant marriage norteamericano'®, pero no

impedira que la voluntad de los contrayentes en el momento de la crisis
pretenda eludir cualquier traba a la propia libertad de separarse. Ahora bien,
no parece posible negar la preferencia constitucional por los matrimonios,
protegidos institucionalmente en el Texto fundamental a diferencia de las
uniones de hecho, lo que motiva justificar la critica a los efectos que en éstas
se aprecian equiparados con los del matrimonio si no los superan, siempre y
cuando dicha equiparacién, que no superacion, pueda venir admitida si entran
en juego valores superiores dignos de proteccion con independencia de que
haya o pueda haber un matrimonio de por medio: la proteccién de la dignidad
humana y de los menores e incapacitados en una visién extensa del favor filii.
La “protecciéon del mas necesitado”'® subsume un principio general del
Derecho orientado al desfavorecido, aunque debe tenerse muy en cuenta
cualquier fundamentacion que destruya el valor del consentimiento inicial
por el que las partes se sometieron a pactos prematrimoniales expresos, al
matrimonio bajo un régimen econémico predeterminado, pareja de hecho
obediente a reglas concretas segiin normas autonémicas o la unién estable
de compaiieros que excluya toda regulacién juridica, con o sin acuerdos
puntuales sobre materia disponible.

Una regulacién de los pactos de convivencia, con exclusién de un minimo
exigible o imperativo en el ambito del reparto equitativo de la riqueza y
respecto de la vivienda familiar de la pareja de hecho, sé6lo puede relativizarse
a través de medidas de politica administrativa o social en general. Pero el
silencio total del legislador estatal o autonémico sobre determinados
contenidos mostraria, en el planteamiento amplio del art. 14 CE bajo
compromiso de derechos fundamentales, serios argumentos para entender
vulnerados el principio de igualdad y no discriminacion, lo que convertiria
la LBPE en inconstitucional y la falta de accién del Estado en inconstituciona-
lidad por omisi6n'®, anomia que también se extiende a la necesaria igualdad
en la proteccion de los menores. Se trataria de situaciones donde no basta

163 - Rafael Navarro Valls, “El matrimonio institucional en dos recientes leyes
estadounidenses”, Revista de Derecho Privado, noviembre 1998, pp. 764 y ss.; Miguel Angel
Canivano Salvador, “El «covenant marriage» como alternativa a las «no-fault divorce laws»: una
reflexion sobre la permanencia del vinculo matrimonial”, Revista de Derecho Privado, febrero
2002, 162 y ss.

164 - Sergio Llebaria Samper, Hacia una familia no matrimonial, Cedecs, Barcelona, 1997,
p- 79.

165 - Sobre esta hipdtesis de Derecho constitucional véanse los trabajos de Ignacio
Villaverde Menéndez, La inconstitucionalidad por omisién, Editorial McGraw Hill, Madrid, 1997,
y José Julio Fernandez Rodriguez La inconstitucionalidad por omisién. Teoria general. Derecho
comparado. El caso espanol, Editorial Civitas, Madrid, 1998.
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relegar al cuadro de consecuencias juridicas por la previa voluntad de las
partes —los pactos entre convivientes—, pues una cosa es la desigualacién por
libre autonomia de la voluntad en aspectos de alcance disponible y otra la
vulneracion real del libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana,
que deviene arbitrario y sucumbe al test de racionalidad aplicado al trato
diferente entre la pareja matrimonial y la no matrimonial. Por su parte, si
se estructura un estatuto de solidaridad en la pareja de hecho, frente a la
subsidiariedad del régimen econémico matrimonial, se afectara el derecho
constitucional de proteccién del matrimonio, que es lo que ocurre, por ejemplo,
con la regulacion de la unién de hecho en Aragén, no en cambio en Baleares.
Piénsese que un régimen de solidaridad, en realidad, puede entenderse
como beneficio del matrimonio, en tanto que mayores son las posibilidades
de eficacia en interés de la familia cuando se permite contratar con
cualquiera de los conyuges. Ahora la politica legislativa se conduce al
incremento de la capacidad crediticia de la familia en vez de una muestra de
la igualdad entre conyuges en el ambito de la potestad doméstica, que es
donde reside el origen histérico de la responsabilidad frente a terceros en el
matrimonio. A su vez, la presuncién de gratuidad en las transmisiones no
existe entre convivientes, con lo que la evitacién del fraude y la proteccion
del acreedor se basara en los articulos 1.111 y 1.297 CC.

Al margen de lo expuesto se abren las desigualdades practicas frente
a familias reales que derivan de situaciones de bigamia o poligamia,
culturalmente aceptadas bajo la procedencia extranjera (pareja de extranjeros
o mixta en la que un miembro de ella lo es) o por determinadas tradiciones
(gitana, musulmana). Cuando el elemento extranjero ha sido el detonante
de la diferencia y el matrimonio o la pareja tienen una nacionalidad comtun
cabria acudir a la ley aplicable derivada de esa nacionalidad. Mas el mismo
orden publico internacional que desde mi punto de vista se utilizaria contra
perjuicios de normas extranjeras ante el ius connubii homosexual, podria
suponer una clara cortapisa en el caso concreto. De cualquier modo resulta
pacifico admitir que existe una laguna legal porque, siendo inevitable familia,
el cerco de la ilegalidad no suprime los cotidianos problemas que como tal
afronta, en el Derecho civil de familia, en el Derecho social, en el Derecho penal
o en el Derecho civil indemnizatorio y de seguros. Las diferencias entre la
norma del Estado —o su omisién que conduce a practicas jurisprudenciales
alegales—, los territorios que no tienen legislacién autonémica sobre uniones
de hecho, las Autonomias que si las tienen, y entre éstas por cuanto defienden
regulaciones diferenciadas, no muestra mas problemas que los de existencia
de otras figuras juridicas, instituciones y derechos forales o especiales que
marcan una diferencia material bien palpable alla donde se viva. Unicamente
puede generar problemas complejos, y de alcance constitucional, la inexis-
tencia de un minimo o estandar bésico, denominador comiin para cualquiera
—nuevamente bajo el auspicio constitucional- y un régimen conflictual que
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solucione las evidentes problematicas concurrenciales en cuanto a los Ambitos
de ampliacion de las normas autonémicas sobre parejas de hecho, en claro
contraste con la competencia legislativa estatal exclusiva.

Ha de insistirse en que, salvo las matizaciones ya apuntadas, no cabe
discutir la desigualdad existente entre el matrimonio y las parejas estables,
mas cuando en determinados aspectos se advierte la peor condicién de los
casados se invierte la l6gica de la preferencia, que parte de la Constitucién
misma. Y también en el ambito jurisdiccional se advierten contradicciones,
esta vez a favor y en contra de las uniones de hecho, lo que en algunos
casos se opone a las légicas procesales mas elementales, independientemente
de la prioridad sefialada. Nuevamente, sin embargo, es perjudicado el
matrimonio si, a pesar de que el voluntarismo individual del divorcio
actual sé6lo se frena temporalmente (tres meses desde la celebraciéon del
matrimonio), resulta imprescindible una sentencia judicial constitutiva,
mientras que para las uniones de hecho, en su caso, lo seria meramente
declarativa, de cualquier manera innecesaria juridicamente para la
extinciéon de esa convivencia legal. Ello supone, pues, que para ese fin
puedan los compafieros prescindir de la jurisdiccién civil y, de ese modo,
ahorrarse los emolumentos profesionales que inevitablemente deberan
costear los conyuges, en ocasiones relativizados por la justicia gratuita pero
no por las reglas de vencimiento objetivo del art. 394.1 LEC, que suelen
excluirse dada la obligatoriedad del proceso jurisdiccional.

El debate sobre la igualdad —y no ante la ley o en la aplicacién de la ley,
sino en la ley—, plantea dudas sobre los parametros de referencia que se
utilizan para justificar una determinada reforma en pos del principio de
igualdad. Paralelamente, llama la atencién el incremento de capitulos
matrimoniales formalizados, al menos en Cataluna'®® —con régimen
supletorio de separacion de bienes. Ello se subraya con la importancia de la
autonomia de la voluntad en el ambito de las relaciones privadas de familia,
de naturaleza patrimonial y enlazando con la pretendida necesidad de
establecer unos beneficios minimos entre adultos, mas alla de los deberes
para con la prole, lo que sélo acaba justificAindose en situaciones radicales,
no por ello excepcionales en la practica diaria.

Quizéas no sea correcto situar en un mismo plano de desigualdad que el
Derecho del Estado sea més o menos beneficioso que el Derecho autonémico
en esta materia; es decir, que la perspectiva de an4lisis no pueda ser
bidireccional sino unidireccional. Parece que lo que importa es que la
regulacién en la Autonomia provoca situaciones de desigualdad entre

166 - Cfr. Albert Lamarca Marqueés y otros, “Separaci6 de béns i autonomia privada
familiar a Catalunya: Un model pacific sotmeés a canvi?, Working Paper de Dret Catala nam. 7,
Barcelona, octubre 2003, www.indret.com.
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casados —los perjudicados— y las parejas de hecho. Y no importaria del
mismo modo que fuera al revés, dada la diferenciaciéon constitucional y,
sobre todo, la actual no diferenciacion del sexo en el matrimonio. Realmente,
despojado el matrimonio de su componente religioso tradicional, acaba
siendo el tramite procedimental uno de los escollos més relevantes respecto
de la pareja de hecho. Pero al margen de esa cuestion, no tan sustancial, ya
no parece admisible de ninguna manera la equiparacién de una y otra
realidad salvo en aquellos supuestos que fundamentalmente justifiquen el
intervencionismo publico.

Hasta cierto punto, y salvado lo anterior, da igual que haya diferencias
entre Comunidades Auténomas y que las parejas de hecho de unas
Autonomias se sientan en desigualdad respecto de las de otras. Si una
norma autonémica mejora determinadas situaciones juridicas —incluso en
supuestos de hecho iguales (las parejas estables, por ejemplo)—, la norma
estatal no ha de igualar esa mejora. De este modo, en el ambito del régimen
econémico igualitario, para toda pareja se plantea si la elevaciéon de derechos
establecidos ante la extincién de una unién estable, donde la legislacion
autonémica considere minimos irrenunciables —quiza otra Autonomia no lo
haga—, fuerza al Estado central para legislar en el sentido equiparador al
alza. Podria tener sentido en el &mbito del matrimonio, aunque entonces se
estaria reconociendo una superaciéon comparativa de la regulacién en unién
de hecho, dificilmente conciliable con la Constitucién. Pero més alla del
repetido intervensionismo estatal, que se justificaria al margen de las
regulaciones territoriales y con sometimiento al criterio uniforme de minimos,
tal accion de gobierno no resultaria amparable. Por otro lado, frente a una
ley de parejas estables estatal no se suprimiria la competencia legislativa
autonémica sobre la materia —aunque bajo diferentes rangos—, lo que no
puede evitar la posibilidad de desigualdades, reduciendo el debate, acaso, a
la existencia de unos limites infranqueables a conciliar con la naturaleza
patrimonial y esencialmente dispositiva de ese tipo de relaciones juridicas,
como ya se ha expuesto. En cierto modo, y dejando a un lado la discusién
sobre legitimidades legislativas de las Comunidades auténomas en cuanto
relaciones juridico-civiles de las uniones de hecho, la legislacién estatal s6lo
seria supletoria de la autonémica si ésta lo permitiera; y funcionaria en
todo caso como norma de referencia para las uniones de hecho en aquellas
autonomias que carecieran de Derecho civil territorial sobre dicha materia,
suprimiendo de esa manera el uso jurisprudencial que ha venido activandose
ante situaciones convivenciales que deben separarse del matrimonio.
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