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Excelentisimo Sefior Presidente del Gobierno de Navarra;
Excelentisimo Sefior Presidente de las Cortes de Navarra;
Excelentisimo Sefior Rector Magnifico;

Excelentisimas e Ilustrisimas Autoridades;

Miembros de la Comunidad Universitaria;

Seforas y sefiores:

D eseo, en primer lugar, expresar mi agradecimiento al Sefior Rector por el Zonor
concedido al invitarme a dictar la primera leccion magistral en la apertura de
este nuevo curso académico universitario. S6lo nuestra ya vieja amistad, nacida en la
complicidad de una ilusién compartida y cada dia mads real, explica a buen seguro su
gesto y, desde luego, mi aceptacion.

Constituye un topico bien conocido la afirmacién de que el Derecho, que por na-
turaleza es conservador, va siempre a la zaga de las nuevas realidades. Aparecen és-
tas unas veces como consecuencia de la elevacion de los niveles de investigacion y
de la puesta en aplicacién de nuevas tecnologias, y otras veces por las profundas mu-
taciones que acaecen en los sistemas de valores, en las creencias y convicciones que
una sociedad o una parte muy importante de ella profesa. En este segundo plano es
en el que se desarrollan las consideraciones que a continuacién se exponen.

El titulo que encabeza esta disertacion —/uces y sombras de la legislacion sobre pare-
Jjas de hecho— pretende ser no sélo un rétulo que sirva de encabezamiento a la leccidn,
sino sobre todo una proposicion conclusiva de su contenido.

{Por qué las personas, a lo largo de los tiempos, se han decidido a convivir sin
contraer matrimonio? [L.as causas que originan este tipo de convivencia pueden ser
muy variadas. En la actualidad, el derecho a contraer matrimonio requiere para su
ejercicio una determinada forma, establecida por el Estado en el articulo 49 del Co-
digo civil, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 32.2 de la Constitucion. La exi-
gencia de la forma es una consecuencia de la necesidad de construir un estatus ma-
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trimonial que debe producir efectos no sélo entre los propios conyuges, sino tam-
bién frente a terceros. Pero no siempre ha sido asi.

Consentimiento y forma en el matrimonio

El matrimonio en Roma, que coexistia con una unién inferior o concubinato, era
esencialmente consensual. El objeto de los consentimientos de los cényuges residia
esencialmente en la voluntad de concluirlo conforme a las exigencias del Derecho,
un zustum matrimonium, respetando cada contrayente el “honor del matrimonio”.
Ello implicaba que el hombre habia de tratar a su mujer como “esposa legitima”
(uxor), que le tenia que manifestar afecto y respeto (affectio maritalis) y que la mujer
poseia el mismo rango social que su marido. LLa exigencia de observar reciprocamen-
te el “honor del matrimonio” acarreaba otra consecuencia. Si no se observaba, un
hombre y una mujer que llevaran una vida conyugal no se consideraban unidos en
“matrimonio legitimo”; su unién, por tanto, quedaba desprovista de efectos juridi-
cos (legitimidad de los hijos, patria potestad, régimen dotal, etc.), lo cual da medida
de las consecuencias del caricter meramente consensual del matrimonio romano.
Quedaba a merced de la voluntad de los miembros de la pareja convivir en “matri-
monio legitimo” o en concubinato; este tltimo, a su vez, podia constituir o no una
unién perfectamente moral, duradera y respetable. LLa diferencia entre ambos tipos
de convivencia no radicaba en la observacion de las formas constitutivas de la unién,
sino en la intencién de los conyuges. L.a union que, a falta de honor matrimonii, se-
guia siendo un concubinato, podia ser elevada a rango de “matrimonio legitimo” si
los cényuges decidian modificar el sentido de su compromiso. Tal cambio de inten-
cién no necesitaba ser manifestado mediante acto externo formal, por lo que el pun-
to de partida de la nueva situacién no resultaba facil de determinar.

Ahora bien, asi como el acuerdo matrimonial no requeria juridicamente ninguna
forma, en Roma, como en otros lugares, el matrimonio iba acompaifiado de ceremo-
nias y ritos variados. El consensualismo, que caracterizaba al matrimonio romano,
fue aceptado por la Iglesia, que veia también en él la conjuncién de dos voluntades.
No obstante, si bien la Iglesia acept6 el principio consensual, no se limit6 a recibir el
sistema romano. Dificil le hubiera resultado, desde luego, imponer a sus fieles otro
tipo de union, pues aunque pasaron a ser cristianos, sus miembros seguian siendo
romanos. ;JPor qué habrian de renunciar a sus tradiciones ancestrales? Rechazo, no
obstante, en los ritos nupciales los elementos que recurrian a las creencias paganas,
o entrafiaban el riesgo de chocar con su moral.

En definitiva, para los autores cristianos, asi como para los juristas romanos de la
época clasica, el consentimiento /Zacia el matrimonio. Durante los siglos posteriores
—hasta el s. XVI- la Iglesia se fue esforzando en rodear la realizacion del acto del ma-
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trimonio de ritos religiosos que aseguraban su publicidad, a la vez que recalcaban su
trascendencia e invocaban para los nuevos esposos la proteccion divina. EI matrimo-
nio, de este modo, iba de ordinario acompanado de ceremonias religiosas, innecesa-
rias para su validez. El riesgo de la clandestinidad, no obstante, era persistente y con
frecuencia los matrimonios permanecian en secreto, por lo que concertar y llevar a
cabo una nueva unién bigama, asi como saltarse los impedimentos, resultaba fre-
cuente y facil. Al ser meramente consensual, el matrimonio caia fuera de todo con-
trol: una ceremonia religiosa reforzaba su publicidad.

Al igual que la Iglesia, el poder civil —que se mostraba preocupado por mantener
el orden en la ciudad- deseaba la publicidad que permitia distinguir el matrimonio
de las uniones de hecho y que hacia que las rupturas abusivas fueran mas dificiles.
Como es bien sabido, el Concilio de 'Irento —en 1563— supuso un avance sustancial
sobre este particular. Entre los cinones de reforma referentes al matrimonio que
fueron adoptados en la decimocuarta sesion, el mas célebre fue indiscutiblemente el
designado cominmente por su primera palabra, “7Tamers:”. Este texto se adopté des-
pués de largos debates, de febrero a noviembre de 1563, y tras la redaccion de varios
proyectos. De las cuestiones de las que se ocup6 interesa destacar ahora la relativa a
la celebracién del matrimonio. Parecia claro en aquellos momentos que el mejor me-
dio de evitar los matrimonios clandestinos y de poner término a los numerosisimos
procesos referentes al sentido de las palabras pronunciadas por los contrayentes (so-
bre si eran palabras de presente o lo dicho por ellos resultaba un compromiso de fu-
turo), consistia en exigir la publicidad del compromiso. Surgieron las dificultades y
el debate se centré en dos puntos: ;qué formas debia adoptar la celebracién del ma-
trimonio para evitar la clandestinidad?; ;qué sancién aplicar a los matrimonios clan-
destinos? Hubo quien propuso la sola presencia de tres testigos; otros, de tres testi-
gos y que el matrimonio se celebrara piblicamente en la iglesia por el parroco o por
un sacerdote; finalmente, varios obispos italianos defendieron dejar la eleccion en-
tre un sacerdote o un notario. Al final, el Decreto prescribié que la celebracién tu-
viera lugar /7 facie ecclesiae, ante el parroco, u otro sacerdote de la parroquia, en pre-
sencia de dos o tres testigos, y declar6 “incapacitados para contraer matrimonio” a
quienes no respetasen esas formas, de modo que “semejantes contratos serian nulos
y sin ningin efecto”.

"Iraigo a colaciéon estos antecedentes para dejar sefialado que, primero, el matri-
monio consistia fundamentalmente en el cruce de consentimientos de los miembros
de la pareja que deseaban vivir como marido y mujer, de modo que esta tltima con-
sideracién distinguia claramente el matrimonio de las uniones de hecho en las que
faltaba semejante compromiso; y, segundo, que la forma de celebracion fue un ana-
dido que empieza a tener una relevancia significativa a partir del Concilio de "Tren-
to, pero que, en ningin caso, se veia como una exigencia esencial a la institucién
matrimonial.
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Parejas de hecho y Derecho aplicable

Las parejas de hecho constituyen, por tanto, una realidad social tan antigua como el
matrimonio. Siempre han existido relaciones afectivas entre dos seres humanos que
se han desarrollado al margen del contrato matrimonial, aunque este fenémeno —por
lo que ahora nos importa— se intensifica en Espana en las tltimas décadas. En oca-
siones, la preferencia por una pareja de hecho se ha debido a que sus miembros no
deseaban “formalizar” sus relaciones, querian o quieren vivir su experiencia amoro-
sa al margen del matrimonio (probablemente sean éstas las uniones de hecho mas
caracteristicas); otras veces, y en una etapa anterior, porque el matrimonio contraido
por sus miembros o alguno de ellos, civilmente indisoluble, hacia imposible una
nueva uniéon matrimonial (esto sucedié en Espafia hasta 1981); mds recientemente,
la unién se produce entre dos personas a las que el Derecho imposibilitaba el matri-
monio por ser sus miembros del mismo sexo. A estos casos hay que anadir todos
aquellos en los que la preferencia por la unién de hecho es debida a que se desea
evitar en caso de conflicto las complicaciones y tramites juridicos propios de la rup-
tura de un matrimonio, asi como los costes econémicos afiadidos a la misma.

Estas son, en términos generales, las situaciones que han dado lugar a una proble-
matica a la que el ordenamiento juridico debia dar respuesta. Al fin y al cabo, la vida
en comun de estos ciudadanos suscitaba conflictos paralelos o similares a los del ma-
trimonio: piénsese en los hijos habidos de esa relacion, en las cargas patrimoniales
que la comunidad de vida lleva aparejada, en la dedicacion de alguno de sus miem-
bros a la casa y/o a los hijos perdiendo oportunidades de trabajo y desarrollo profe-
stonal, en las adquisiciones de bienes durante el tiempo vivido en comiin, etc. To-
dos estos aspectos y otros que se podrian enumerar adquieren un protagonismo
especial cuando se produce la ruptura de la relacion.

iQué hacer entonces ante la inexistencia de normas especificas para solucionar
los multiples intereses encontrados? {Cémo han sido tratadas estas cuestiones en los
‘Tribunales de Justicia en ausencia de normas ad 4oc? De forma muy variada y, en
muchas ocasiones, insatisfactoria para los sujetos afectados. Si bien es verdad que
hasta hace muy poco tiempo no existian normas singulares que contemplaran estas
situaciones, el ordenamiento juridico ofrecia instrumentos que correctamente apli-
cados (en un marco juridico distinto) hubieran podido resolver los problemas susci-
tados. Me estoy refiriendo a principios generales que integran el Derecho de un pais
y que si bien no estan escritos son normas juridicas deducidas o inducidas de la con-
creta regulacion legal. Asi, antes de la Constitucion de 1978, principios como el de la
prohibicién del enriquecimiento injusto (“zadie puede enriquecerse a costa de otro sin
una causa que lo justifique”), o el de la equivalencia de las prestaciones, ofrecian for-
mulas, si bien de alcance limitado, para solucionar el conflicto concreto planteado
ante el Juez. LLo que sucedia, sin embargo, en esa época, es que el Juez se podia en-
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contrar con el orden publico interno (conjunto de principios y valores de los que par-
ticipa una sociedad y que presiden e inspiran un ordenamiento) como barrera in-
franqueable que le “impedia” dar satisfaccidn a las exigencias mis elementales de
justicia (piénsese en los llamados, por aquel entonces, hijos ilegitimos —privados de
derechos que si poseian los habidos en el matrimonio—, o en la condena social a la
convivencia de parejas homosexuales). Claro estd que en una sociedad democrética
regida por valores distintos, en ocasiones claramente contrarios a los que estaban vi-
gentes en etapas anteriores, no parece dificil que los nuevos principios generales pu-
dieran servir de pauta normativa a aplicar a esas uniones de hecho; o dicho de otro
modo, en la Espafa constitucional, resulta menos perentoria una respuesta legal
para las parejas de hecho, pues el Juez necesariamente debe aplicar principios como
el de igualdad, protecciéon de la familia y otros, por exigencia ineludible de la Carta
Magna. Ello no quiere decir que no resulte oportuna y hasta conveniente una regu-
lacién de estas situaciones.

El punto de partida del sistema espafol en materia de parejas de hecho se en-
cuentra en la sentencia del Tribunal Constitucional 184/1990, de 11 de noviembre,
en la que la Alta Magistratura niega el derecho a la pension de viudedad a una mu-
jer no casada que habia cohabitado con su compaiiero fallecido durante mas de cua-
renta afios. [.a doctrina del Tribunal Constitucional se puede resumir —siguiendo a
Encarna Roca— en dos grandes bloques. El primero se refiere a la garantia constitu-
cional de ambas instituciones: el matrimonio es una institucién garantizada en la
Constitucién, de modo que existe un derecho a contraerlo, mientras que la unién de
hecho no tiene ninguna garantia constitucional, no existe ningiin derecho a consti-
tuirla, aunque tampoco puede dar lugar a sanciones ni a situaciones discriminatorias.
El segundo bloque del razonamiento constitucional es una consecuencia del ante-
rior: dada la garantia constitucional del matrimonio, ello genera una pluralidad de
derechos y obligaciones, conocidos de antemano por las partes porque estin estable-
cidos en el ordenamiento juridico, mientras que no sucede lo mismo en las uniones
de hecho. De aqui que el 'Tribunal Constitucional considere que constitucionalmen-
te no existe un derecho a optar por una u otra situacién, por lo que el legislador pue-
de decidir lo que considere mds conveniente, ya que no viene obligado a poner en
vigor ninguna legislacion. La consecuencia es que no existe igualdad; que la dife-
rencia de regulaciones resulta absolutamente correcta desde el punto de vista cons-
titucional y, por tanto, el legislador espainol puede legislar de modo distinto aquello
que es diferente. Este es el argumento que utiliza, igualmente, el "Iribunal Supre-
mo, en su sentencia de 11 de diciembre de 1992, para aplicar el principio del enri-
quecimiento injusto a la liquidacién derivada de la ruptura de las relaciones de he-
cho.

Pero volvamos al inicio de mi exposicion. Decia que bajo el rétulo de parejas o
uniones estables o de hecho se encuentran englobadas realidades muy diferentes
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que responden a intereses también distintos e incluso contradictorios. De una parte,
existen parejas, normalmente heterosexuales, que desean mantener su relacién
afectiva al margen del matrimonio, es decir, de cualquier formula legal que “conge-
le” su carifio mutuo. De otra, hay parejas, alguno de cuyos miembros o los dos se en-
cuentran atados por un vinculo matrimonial previo (o incluso por una unién de he-
cho), que no desean “hacer papeles” para desregularizar tal situaciéon. También
estan quienes pretenden vivir su amor durante una temporada sin formalizarlo, dan-
dose un tiempo para la reflexion y prueba de vida en comun. Se encuentran final-
mente las uniones de personas del mismo sexo que no pueden contraer matrimonio
al estarles vedado por la legislacién del Estado. Estos tltimos, en su gran mayoria,
realmente lo que desean es que el ordenamiento juridico les proporcione el acceso
al matrimonio en pie de igualdad con las parejas heterosexuales. LLos restantes pare-
ce claro que no desean precisamente que el Derecho entre en sus vidas, salvo lo im-
prescindible. Hay que respetar la libertad de quienes quieren relacionarse mas alld
del Derecho. Aun con leyes reguladoras de las parejas de hecho estables siempre
habra quienes legitimamente deseen unirse al margen de ellas (Jordano Barea).

Parejas de hecho y competencia de las Comunidades Aut[|nomas

Este coctel de situaciones dificilmente puede ser tratado de manera homogénea en
una ley. Parece claro que el Estado debe dar una respuesta al menos a algunas de es-
tas parejas; sin embargo, el Parlamento espafol todavia no ha ofrecido un cauce le-
gal que satisfaga estas aspiraciones. [.o han hecho, sin embargo, muchas Comunida-
des Auténomas. Una buena parte de las leyes autonémicas sobre esta materia
presentan una estructura y contenido muy parecidos. Se define a la pareja estable,
su acceso a tal condicién (requisitos para su existencia), los impedimentos para la
misma, las causas de disolucién y sus efectos, el régimen econémico de la pareja, la
responsabilidad patrimonial de sus miembros, los regimenes sucesorio, fiscal, labo-
ral, etc.

Son muchas las Comunidades Auténomas cuyos Parlamentos han aprobado leyes
de parejas estables: Catalufia (L.ey 10/1998, 15 de julio, Uniones estables de pareja);
Aragoén (Ley 6/1999, 26 de marzo, Parejas estables no casadas); Navarra (L.ey Foral
6/2000, 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables); Valencia (L.ey por
la que se regulan las uniones de hecho, de 6 de abril de 2001); Madrid (LLey 11/2001,
19 de diciembre, Uniones de Hecho); Baleares (LLey 18/2001, 19 de diciembre, de
Parejas Estables); Andalucia (L.ey 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de He-
cho); Principado de Asturias (L.ey 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas Estables); Ca-
narias (L.ey 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las parejas de hecho); Extre-
madura (Ley 5/2003, 20 de marzo, de Parejas de Hecho); Pais Vasco (LL.ey 2/2003, 7
de mayo, Reguladora de las Parejas de Hecho).
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Esta proliferacion de normas autonémicas debe ser analizada y valorada critica-
mente. En primer lugar, cabe preguntarse “ingenuamente” si todas las Comunidades
Auténomas sefialadas tienen atribuida competencia en la materia para que sus 6rga-
nos legislativos dicten semejantes normas, es decir, si los Estatutos contienen tal pre-
visién con base en el texto constitucional. LLa respuesta, a mi juicio, es negativa. No
todas las Comunidades Auténomas tienen Derecho civil propio que conservar, modi-
ficar y desarrollar conforme a lo dispuesto en el articulo 149.1.8* CE. Se podri argu-
mentar que Madrid, Asturias o Canarias, por poner ejemplos de Comunidades que
no han tenido en el siglo pasado Derecho Civil propio —y, por lo tanto, sus respectivos
Estatutos de Autonomia no contemplan competencias en esta materia— tienen leyes
sobre parejas estables pero no se contienen en ellas normas civiles. Pues bien, esta
afirmacion que yo he escuchado en estos términos, no se ajusta a la realidad: estable-
cer impedimentos para formar pareja estable o prever las causas de disolucién de la
misma, como hacen sus leyes, es adentrarse en materia tipicamente civil, tal y como
se ha considerado tradicionalmente. A mi juicio, estas leyes y otras como la extreme-
fia o la andaluza resultan en esa medida inconstitucionales. En este selecto auditorio,
alguien podria preguntar “;y por qué el Tribunal Constitucional no las declara asir”.
Pues acaso porque nadie legitimado para interponer un recurso de inconstitucionali-
dad lo ha creido oportuno o conveniente. Quiza porque las instituciones o grupos par-
lamentarios que pudieron hacerlo no han considerado politicamente correcto tomar
tal decision.

Pero demos un paso mas y pensemos en Comunidades Auténomas como Catalu-
na, Aragén o la Comunidad Foral de Navarra. ;Pueden legislar en esta materia como
lo estan haciendo? En principio, la respuesta debe ser afirmativa; tal competencia se
encuentra reconocida en sus Estatutos de Autonomia vy, por tanto, no parece haber
mayor impedimento. Otra cosa es que el contenido de tales leyes pueda vulnerar, en
algiin aspecto concreto, principios constitucionales. Asi, por ejemplo, tal y como
tuve oportunidad de sefnalar inmediatamente después de su publicacion en el Bole-
tin Oficial de Navarra, la L.ey Foral, al igual que lo habia hecho la catalana, estable-
ce que serd de aplicacion a las parejas estables cuando, al menos, uno de sus miembros
tenga la vecindad civil navarra (articulo 2.3). Introduce, por tanto, lo que técnicamen-
te se denomina una norma de conflicto para cuyo establecimiento la Comunidad
Foral, ni ninguna otra, tiene competencia, a la luz del articulo 149.1.8 de la Consti-
tucion. Parece, pues, que se ha incurrido en un exceso competencial; de hecho,
nuestro Tribunal Superior de Justicia ha planteado sobre este punto una cuestion de
inconstitucionalidad. El 'Tribunal Constitucional, desde sus inicios, ha ofrecido una
interpretacion rigurosa de la competencia exclusiva del Estado para fijar las normas
de conflicto. La ya lejana sentencia del "Iribunal Constitucional 72/1983, de 29 de
julio, respecto de una norma autonémica cuyo contenido podia entenderse como
sustancialmente igual al de la norma estatal en la materia, sostuvo que /a disposicion
de que se trata seguird siendo inconstitucional, porque contendria una norma de solucion de
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conflicto con otras leyes. .., cuando es lo cierto que la competencia de dictar normas para re-
solver los conflictos de leyes se halla reservada al Estado con cardcter exclusivo. Semejante
doctrina ha permanecido invariable. De otro lado, el articulo 2.3 de la Ley Foral
6/2000, de 3 de julio, resulta técnicamente incorrecto ya que somete una relacion in-
terpersonal a la ley personal (la correspondiente a la vecindad civil navarra) de una
de las partes; en fin, la cuestion podria complicarse todavia mas en los supuestos de
parejas mixtas formadas por navarros y catalanes, en la medida en que las leyes res-
pectivas reclaman para si la regulacion de esa pareja. Estas reflexiones que, como
acabo de decir, fueron expresadas por escrito y publicadas nada mas aparecer la Ley
Foral, cobraron poco después mayor significado al ser objeto la misma de un recurso
de inconstitucionalidad, como todos ustedes conocen, por lo que la prudencia de-
manda no extenderse mads en este asunto.

(Cual es la estructura bésica de estas leyes de parejas estables? Si bien la exten-
sion de su contenido varia en funcién de que la Comunidad Auténoma correspon-
diente tenga o no competencia en materia de Derecho Civil —asi, Cataluna, el Pais
Vasco o Navarra tienen leyes mas extensas—, no obstante la mayor parte de esas nor-
mas responden, como ya he adelantado, a un esquema muy parecido: concepto de
pareja de hecho y ambito de aplicacién de la Ley, constitucién de la pareja —con sus
impedimentos que la imposibilitan—, prueba o acreditacién de la misma (inscripcién
registral, en su caso), regulacién y régimen econémico de la relacion, régimen suce-
sorio, causas de disolucion y sus efectos... A estos aspectos hay que anadir todas las
secuelas que en el campo del Derecho piiblico ofrecen estas leyes: régimen fiscal,
de funcién publica, laboral, de bienestar social, etc. Es decir, el legislador ha tenido
como referente el matrimonio y ha anudado a las parejas estables efectos semejan-
tes, si no idénticos, a él. Y si, a pesar de todo, algunas consecuencias no han sido pre-
vistas en estas u otras leyes, la propia jurisprudencia del 'T'S se encargara de asumir-
las por la analogia con el matrimonio. Asi ha sucedido en la sentencia del T'S, Sala
2%, de 21 de noviembre de 2003, comentada por cierto por un ilustre jurista de nues-
tra Comunidad: Es evidente —dice Muioz Cuesta— que las razones que avalan la existen-
cia de la obligacion de no declarar al conyuge contra el otro conyuge son extensibles a las per-
sonas que se hallan unidas sentimentalmente a otra por andloga relacion al matrimonio y si
hacemos una interpretacion sistemdtica a lo previsto en el Codigo Penal e interpretamos la
norma conforme a la realidad social del momento en que vivimos, debemos equiparar al con-
yuge a la persona que estd unida sentimentalmente a otra a los efectos de eximirle de declarar
en su contra, ya que la veracidad de su declaracion estard en duda al no podérsele exigir otra
conducta en atencion a los lazos de afectividad comparables al matrimonio que en ella con-
curren.
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Matrimonio civil y pareja de hecho

Llegado este punto puede ser oportuno plantearse, aunque sea a efectos puramente
dialécticos, las diferencias radicales que separan la regulacién de estas relaciones
afectivas no matrimoniales de las del matrimonio civil, es decir, del matrimonio re-
gulado por el Estado para sus ciudadanos y al que, en una gran parte de ordena-
mientos juridicos y paises, y en particular en Espana, se puede acceder a través de
formas distintas de celebracién: Juez, Alcalde, funcionario habilitado al efecto o en
la forma religiosa legalmente prevista. Cualquiera que sea la forma de celebracidn,
estos matrimonios se encuentran sometidos al régimen juridico dnico establecido
por el Estado en cuestion. Asi, los impedimentos para su acceso, la inscripcion en el
correspondiente Registro, las causas de separacion y disolucién, el régimen econé-
mico del matrimonio, los efectos econémicos y personales de la separacién y divor-
cio, etc., serdn los mismos con independencia de la forma de celebracién elegida por
los contrayentes.

Por otra parte, las regulaciones sobre parejas estables a menudo contemplan as-
pectos semejantes, si no idénticos a los regulados para el matrimonio: asi, por ejem-
plo, no podra constituir pareja de hecho o estable un menor de edad no emancipado,
tampoco aquellas personas que se encuentren unidas por un vinculo de parentesco
por consanguinidad o adopcién en linea recta (padres con hijos, abuelos con nietos,
por ejemplo) o colateral hasta el segundo grado, asi como aquéllas en las que alguno
de los miembros de la pareja esté unido por un vinculo matrimonial o forme pareja
estable con otra persona (LLey navarra, art. 2.1; LLey aragonesa, art. 4, L.ey vasca, art.
2.1...). Se recogen, igualmente, las causas que dan lugar a la disolucién o extincién
de la pareja estable: muerte o declaracién de fallecimiento de uno de sus integran-
tes, decision unilateral de uno de los miembros notificada fehacientemente al otro,
matrimonio de uno de sus miembros o de ambos entre si, comtin acuerdo y cese
efectivo de la convivencia o separacion de la pareja durante mds de un afio. L.a ins-
cripcion de la pareja estable en el correspondiente Registro tiene distinto alcance en
las diferentes regulaciones: en la Ley vasca, por ejemplo, tiene caricter constitutivo
de tal forma que la no inscripcion de la pareja imposibilita la aplicacién de la Ley; la
aragonesa anuda la inscripcion en un Registro administrativo ad /oc a la aplicaciéon
de las medidas administrativas (sélo éstas) contenidas en la LLey; la navarra conside-
ra voluntaria la inscripcion en los Registros de Parejas Estables que el Gobierno de
Navarra y los Ayuntamientos puedan crear (algunos ya han sido creados). Hay que
recordar que la inscripcidon en el Registro Civil del matrimonio no tiene caricter
constitutivo, es decir, el matrimonio existe aun cuando no se haya inscrito (hipotesis
realmente improbable) o mientras no lo ha sido; es decir, el matrimonio existe des-
de el intercambio de consentimientos (celebracién), aun cuando su inscripcién sea
posterior o no tenga lugar.
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Permitanme que me detenga, si bien brevemente, en la inscripcion registral de
las parejas estables a fin de suscitar algunos problemas que aquélla puede acarrear.
Quiza convenga recordar en este punto que la regulacion del Registro Civil es com-
petencia exclusiva del Estado de forma que sé6lo el Parlamento espafiol determina-
rd, en su caso, qué situaciones personales o familiares acceden al mismo; y hasta el
momento, no ha considerado oportuno autorizar la inscripcién de parejas de hecho.
Debido a esa falta de competencia, las Leyes autonémicas de parejas s6lo prevén la
inscripcion de parejas en Registros administrativos.

Pues bien, como acabo de sefialar, en algunas de esas LLeyes la inscripcion tiene
caracter constitutivo, es decir, que aquellas parejas que no hayan inscrito su relacion
no se veran incumbidas por la Ley correspondiente; en tal caso, podriamos decir con
propiedad que éstas si son parejas de /echo. ;Qué contenido puede tener la inscrip-
cion? ;Puede aprovecharse la inscripcién de la pareja para incorporar al Registro pac-
tos de alcance patrimonial o personal? Una respuesta apresurada llevaria a contestar
con otra interrogante puramente dialéctica: iy por qué no? Pues bien, si reparamos
en la falta de preparacién técnica especifica de las personas que suelen encontrarse
al frente de estos Registros (en Navarra, algunos de ambito municipal), la cuestiéon
no aparece tan didfana. Pensemos en pactos de naturaleza personal o patrimonial
claramente perjudiciales para uno de sus miembros (atentatorios al orden publico fa-
miliar, al principio de igualdad entre los convivientes), el cual hubiera prestado su
consentimiento desde una posicion de debilidad dentro de la pareja, o de ignoran-
cia. En tales casos no existe un Juez (como en el caso del Registro Civil) o un Regis-
trador de la Propiedad (como en los Registros de bienes inmuebles) que controlen la
legalidad de los pactos. Cabe pensar que por ello debieran resultar inaccesibles a es-
tos Registros de Parejas, salvo que los encargados de los mismos ofreciesen garanti-
as similares a la de los Jueces y Registradores. Sin embargo, en algunas Leyes de Pa-
rejas se prevé el acceso de estas estipulaciones al Registro correspondiente. Asi, por
ejemplo, la Ley vasca, en su articulo 3.2, prevé que el Registro de Parejas de Hecho
de la Comunidad pueda emitir certificacion sobre el contenido juridico patrimonial
de la relacion; el articulo 4.2 de la misma Ley, sefiala que el Registro tiene como ob-
jeto la inscripcién de los convenios y pactos reguladores del régimen econémico-pa-
trimonial que puedan establecer los componentes de la union. L.a imprevision de
que tales estipulaciones deban venir contenidas en escritura publica —autorizada,
por tanto, por fedatario ptblico— lleva a pensar que un simple documento privado
realizado por un lego en la materia puede acceder a los Registros de parejas con los
riesgos a los que acabo de hacer referencia. De otro lado, éstos son calificados en al-
gunas de estas LL.eyes como Registros Administrativos, queriendo poner de mani-
fiesto el alcance no civil de los mismos (asi, la LLey vasca en su articulo 4.1; la Ley
canaria, articulo 6.1, a; la ey aragonesa, articulo 2; la Ley valenciana, articulo 3.1...)
cuando, sin ningin género de dudas, su eficacia alcanza parcelas civiles y no mera-
mente administrativas.
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Sin dejar de lado todavia la inscripcién de las parejas de hecho, otro aspecto orga-
nizativo no resuelto y que puede tener consecuencias indeseadas es el relativo a la
distribucién, coordinacion e informacion de los posibles Registros presentes en una
misma Comunidad, asi como su coordinacion con los de las restantes Comunidades
Auténomas. Veamos. [.a mayor parte de las LLeyes autonémicas contemplan un solo
Registro: asi, las de Madrid, Aragon, Andalucia —aunque prevé la gestién descentra-
lizada en los Municipios de la Comunidad—, Valencia, Pais Vasco... —si bien esta tl-
tima en un momento dado habla de Registros Municipales—). Navarra, por el contra-
rio, establece en la Disposicién Adicional de su Ley que ¢/ Gobierno de Navarra y los
Ayuntamientos puedan crear Registros de Parejas Estables, 1o cual plantea un problema
anadido de articulacién y ensamblaje de los diferentes Registros existentes en la
Comunidad Foral. Asi las cosas, ¢resultara tan dificil pensar en la “bigamia” de pare-
ja estable dentro de la Comunidad Foral o dentro del territorio espafiol? En Navarra
la falta de coordinacién de los Registros locales de parejas y la ausencia de previsio-
nes especificas al respecto posibilita la inscripcion registral de dos parejas estables,
con un miembro comin, situacién que podria producir consecuencias indeseables:
piénsese en los efectos de indole tributario, laboral, sucesorio, etc. que conlleva la
pertenencia a una pareja estable. Para salir al paso de estos eventuales problemas, la
Ley vasca no sélo obliga a la inscripcién de toda pareja de hecho, sino que ademis
ordena que ninguna de las partes podrd constituir nueva relacion de pareja sometida a esta
ley sin la previa cancelacion de la inscripcion anterior.

Tales situaciones resultan impensables en la institucién matrimonial, precisa-
mente por la eficacia del Registro Civil, que de hecho dificulta hasta la imposibili-
dad la verdadera bigamia. Esta irregular constituciéon de pareja estable existiendo
otra formada por alguno de sus miembros desaparecera practicamente cuando ten-
gan acceso al Registro Civil las parejas estables legalmente reconocidas, lo cual pa-
recen tener presente algunas leyes sobre parejas como la navarra o la catalana. Tal
eventualidad no debe sorprender si tenemos presente que la pareja estable confor-
ma una unidad familiar desde el punto de vista constitucional y, en esa medida,
debe tener reflejo en una institucién como el Registro Civil, que acoge estos aspec-
tos personales y familiares de los ciudadanos.

Decia hace unos instantes que a semejanza de lo que ocurre con el instituto ma-
trimonial, en las leyes sobre parejas estables existen también enumeradas causas de
extincion o de disoluciéon de aquéllas. LLos supuestos que se recogen son practica-
mente los mismos en todas ellas. A este respecto, la L.ey navarra ofrece algtin matiz,
pues suma a las causas sefialadas en otras normas, una nueva: aquellos supuestos de
disolucion acordados por sus miembros en escritura piiblica (articulo 4.1,f ). Parece, por
tanto, que la enumeracion de las causas de disolucion de la pareja estable no es ex-
haustiva (zumerus clausus), ya que los propios interesados pueden afiadir nuevas cau-
sas libremente acordadas. Asi en el Derecho navarro, st bien una causa de disolucién
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la constituye el cese efectivo de la convivencia por un periodo superior a un afio, ca-
bria preguntarse, por ejemplo, si los integrantes de la pareja pueden convenir que la
disolucion de la misma se lleve a cabo a los seis meses del efectivo cese de la rela-
cion, por cierto el mismo tiempo que establecen otras leyes autonémicas como la
madrilena o la valenciana.

Momento constitutivo de la pareja de hecho

Volvamos ahora a la pareja de hecho, unién de hecho o pareja estable, que de todas
estas formas ha sido denominada esta realidad social, para centrarnos en su existen-
cia misma o, como decimos los juristas, en el momento constitutivo de la pareja.
{Cuando estamos en presencia de una pareja estable legalmente reconocidar Si pen-
samos en lo que tradicionalmente se ha denominado “pareja de hecho”, podriamos
afirmar que ésta deviene tal cuando dos personas conviven en relacién de afectivi-
dad andloga a la conyugal durante cierto tiempo. Pues bien, esta observacién no se
ajusta del todo o, mds bien, se aleja bastante de la realidad que ha tenido en cuenta
el legislador a la hora de determinar cudndo nos encontramos ante una pareja de he-
cho reconocida.

Las distintas Leyes autonémicas sobre la materia contemplan el momento cons-
titutivo de la pareja de hecho de modo no siempre igual, aunque, en términos gene-
rales, parecido. .o que me importa poner de relieve ahora es que, junto a la vida en
comun durante un tiempo —uno o dos afios, por lo general—, aparece otro modo de
constitucién que prescinde de la convivencia efectivamente habida y se sitia en el
momento inicial de la misma: es decir, cobra relevancia el consentimiento manifes-
tado ante un fedatario publico o ante el encargado del correspondiente Registro de
Parejas (Leyes catalana, andaluza, extremena, navarra o aragonesa, entre otras); éste
serd el punto de arranque de la existencia legal de la pareja estable. [.a manifesta-
ci6n de ese consentimiento en la forma que cada LLey determine sera suficiente para
encontrarnos en presencia de una pareja de hecho legalmente reconocida vy, a partir
de ahi, que puedan surgir las consecuencias y efectos anudados a semejante situa-
ci6n, no s6lo desde el punto de vista civil, sino también laboral, fiscal, sucesorio, etc.
Este aspecto me parece de especial interés y merece comentario aparte. Me estoy
refiriendo a la incorporacién de la forma o del formalismo para que una pareja pue-
da ser considerada a efectos legales como pareja estable. El protagonismo de lo ri-
tual o formal se aleja sin duda del concepto que tradicionalmente se ha tenido de
pareja o unién de hecho para acercarse al del matrimonio.

Si a todo ello anadimos que la uniéon de hecho viene acompanada de exigencias
formales de las que con anterioridad carecia, y que los miembros de la pareja, en su
valoracion reciproca, se consideran tan comprometidos afectiva y socialmente como
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si fueran esposos (la affectio maritalis del Derecho Romano), la diferencia con el ma-
trimonio del Cédigo civil apenas se vislumbra y queda al albur de un acto puramen-
te voluntarista de quienes conforman la pareja estable: #o queremos ser marido y mujer
unidos en matrimonio.

En 1987 Jean Gaudemet en una obra que se considera cldsica dentro de la mate-
ria escribia: “K/ matrimonio estd pasado de moda”. Esta frase —afiade el citado autor—
un poco ligera de un diario que tiene a gala estar mds atento a la informacion que al sensa-
clonalismo se apoyaba en un informe adoptado por el Consejo Economico y Social en enero
de 1984. Determinadas formas de vida conyugal, que en tiempos pasados fueron poco fre-
cuentes, reprobadas y obligadas a cierta discrecion, hoy se pregonan sin rebozo y se multipli-
can. Su diversidad es grande, y se expresa en un vocabulario abundante, pero impreciso.
Aunque subsiste — continia Gaudemet— , e/ término “concubinato’ adolece de un antiguo
menosprecio. Se prefiere hablar de “pareja estable”, “matrimonio de hecho”, “union libre”,
“cohabitacion juvenil”, etc. Situaciones todas ellas al margen del derecho y los cidigos, pero
que han pasado a constituir realidades importantes en las sociedades modernas. Mas ade-
lante sigue diciendo el citado autor: 87 bien los hechos no han confirmado las previsiones
pesimistas acerca de la suerte corrida por el matrimonio, no es menos cierto que la union /i-
bre se ha vuelto cotidiana, hasta el punto de ser consideradas como un hecho, y no como una
infraccion a la moral comiin, que la dejaba de lado. Ignorado por el derecho, el concubinato,
al huir por naturaleza y por vocacion de los registros, resulta dificil de concretar. Sus movi-
les, y por ende sus formas, son diversos: voluntad de “emanciparse” de las trabas sociales (el
“matrimonio a la parisina’ del Segundo Imperio), pero también la union libre en la miseria
del subproletariado, el afdn de dejar la puerta abierta a una ruptura “sin complicaciones”,
la desigualdad social que, de hecho, se opone al matrimonio, el rechazo familiar a un matri-
monio formal, o el precedente de un matrimonio no disuelto, ya que en este caso la union li-
bre pasaria a ser bigamia. La ideologia libertaria se invoca con menos frecuencia que los he-
chos concretos; a veces, la experiencia desdichada de un primer matrimonio, que ha habido
que romper mediante un divorcio con sus complicaciones y sus gastos, incita a no oficializar
la segunda union con el fin de reservarse la posibilidad de una nueva separacion,; pero muy
a menudo también se esgrimen las circunstancias vitales, de alojamiento, pobreza o promis-
cuidad... Ya situacion duradera, pero que rechaza las trabas del derecho, ya preludio a un
matrimonio eventual, en lo que se ha denominado la “cohabitacion juvenil”, la union sin las
formas del matrimonio se ha difundido en todos los paises y todos los grupos sociales.

[La extensa cita del profesor de Paris da pie para preguntarnos si los intereses que
mueven a jovenes o menos jévenes a formar una pareja estable se encuentran satis-
techos en Leyes como las que hace unos momentos he descrito. 'Tengo muchas du-
das y albergo grandes reservas a este respecto. ;Por quér Porque las L.eyes auton6-
micas espafolas formalizan estas uniones hasta tal extremo que resulta dificil
distinguirlas de cualquier matrimonio civil realizado ante un concejal, un comandan-
te de una aecronave o un cénsul espanol en el extranjero. A fin de cuentas, un nota-
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rio —al que se puede acudir, segiin algunas de estas Leyes, para “formalizar” tales
uniones— no desmerece para nada de estos otros ciudadanos a los que se refiere el
Codigo civil en sus articulos 51 y ss. Un imaginado interlocutor me podria preguntar
por los efectos de un tipo u otro de unién. Pues bien, los efectos apenas si presentan
diferencias importantes, a lo que habra que afiadir que en manos del legislador esta-
tal se encuentra la posibilidad de que las existentes queden practicamente borradas;
en este sentido, se acaba de anunciar que en el curso politico recién iniciado se van
abordar algunas reformas en el derecho matrimonial espafiol: en particular, se apun-
ta la posibilidad de permitir el matrimonio de homosexuales y la de reducir sensi-
blemente el plazo y las trabas para la obtencion del divorcio.

{Dénde queda, entonces, la utilidad de la actual legislacion sobre parejas esta-
bles? ;Y dénde las uniones de hecho que quieren seguir siéndolo fuera de todo cor-
sé juridico, al margen de toda ley que las reconozca formalmente?

Para responder a esta tltima pregunta habra que distinguir (los juristas nos pasa-
mos la vida distinguiendo). En el Derecho navarro, por ejemplo, resulta dificil ima-
ginar a la vista de la Ley una pareja estable que, sin estar incursa en los impedimen-
tos que aquélla establece, pueda quedar al margen de su aplicacion; o dicho de otro
modo, en Navarra la pareja quedaria sometida a L.ey Foral con independencia de
que fuera o no ésta la voluntad de sus miembros. L.a L.ey vasca, sin embargo, parece
ofrecer un margen a la libertad de sus ciudadanos al establecer que no sera aplicable
a las parejas de hecho no inscritas en el correspondiente Registro. Las Leyes arago-
nesa y catalana, en cambio, someten a sus respectivas leyes las parejas que hayan
convivido marital e ininterrumpidamente durante dos afios. jQué lejos quedan estos
supuestos de aquellos que dieron lugar a las uniones de hecho tradicionales de las
que hablaba Gaudemet!

El tiempo se echa encima y hay que ir recapitulando.

Reflexi[|n final

El derecho a contraer matrimonio, en la actualidad y desde hace mucho tiempo, re-
quiere para su ejercicio una determinada forma, establecida por el Estado y plasma-
da en nuestros dias en los Codigos y leyes civiles. LLa exigencia de la forma es una
consecuencia de la necesidad de construir un estatus matrimonial que debe produ-
cir efectos no sélo entre los propios conyuges, sino también frente al exterior, frente
a terceros.

Por el contrario, las uniones de hecho se presentan inicialmente como modos de
convivencia alejadas del Derecho, que no participan, por tanto, de los caracteres an-
teriores propios de la institucién matrimonial. Las cuestiones conflictivas surgidas
de la convivencia extramatrimonial, muy en particular a su conclusion, en gran me-
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dida han podido ser resueltas mediante la aplicacién de principios contenidos en el
ordenamiento juridico, tales como el de prohibicion del enriquecimiento injusto, el
de igualdad o el de proteccién de la familia.

Creo que lo que ha sucedido en Espana con las distintas regulaciones de las pare-
jas estables se explica, si no totalmente, al menos en parte, por la presion de los in-
fluyentes colectivos de gays y lesbianas que ante la imposibilidad —hasta el momen-
to— de poder contraer matrimonio, vieron en la legislacién sobre parejas de hecho un
portillo por donde satisfacer parcialmente sus reivindicaciones. Pero, claro, esta res-
puesta autonémica deja en una posicién complicada a todos aquellos ciudadanos
que desean vivir su relacion afectiva al margen de cualquier regla que la contemple
expresamente. Si a ello anadimos la dudosa competencia de algunas Comunidades
Auténomas para regular esta materia, la excesiva formalizacién de estas uniones que
practicamente las asimila al matrimonio, su deficiente sistema de publicidad, asi
como las consecuencias que puedan derivarse de las anunciadas reformas legislati-
vas tanto para facilitar el acceso al matrimonio de los homosexuales, como para abre-
viar los plazos de obtencién del divorcio sin necesidad de obtener previamente la
separacion, la conclusiéon que cabe deducir al respecto no es otra que la que se anun-
cia en el titulo de esta leccién: la legislacion sobre parejas de hecho ofrece, junto a
indudables luces, numerosas sombras.

He dicho.

S
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