Primera lectura de la Proposicion de
Ley 122/ 000098: Contratos de

union civil

De las expresiones que convencio-
nal y habitualmente empleamos para
aludir al tema que nos ocupa, «parejas
de hecho, o unién libre», debo decir va
a priori que su concepto ¢s tan difuso
como equivoca la intencion con que el
legislador de los sucesivos Proyectos de
la LAU finalmente aprobada en 1994
abrid brecha en la materia, a saber una
relacidn de afectividad andloga a la de
conyuge. Y atin de ella, creo que lo mds
claro fue también lo mas querido, o al
menos su mayor concesion, o sea la to-
tal independencia de la orientacion
sexual, producto sin duda de una mas
que generosi lectura del principio cons-
titucionalmente consagrado de respeto
al libre desarrollo de la personalidad,
tema del que me limitaré a sefialar que
la recientisima aparicién de la Senten-
cia del Tribunal de Justicia con sede en
Luxemburgo de 17 de Febrero de 1998
ha cercenado toda posibilidad de equi-
parar las relaciones estables entre pare-
jas de homosexuales con las derivadas
de situaciones matrimoniales o extrama-
ritales pero heterosexuales, fallo que
crea Jurisprudencia en lodos los Esta-
dos miembros de la Unién Europea.

No se me oculta sin embargo que la
materia resulta particularmente tributaria
de buena parte de la normativa constitu-
cional como asimismo del alcance y en-
tendimiento que a la disciplina matrimo-

nial pueda otorgarse a la luz de aquella.
De shi que dificilmente me sea dado ori-
llar algunas cuestiones en torno a amhos
extremos aungue si desde luego lo haré
del modo mas funcional posible.

Y es que con ser universal el concu-
binato en el tiempo ¥ en el espacio -ya
Platn nos relataba algo similar en su
Repiiblica-. o de sobras conocida la
barragania de nuestro Derecho castella-
no, desde que el propio Napoleon no
pudiera resistirse a la contundente y por
todos conocida afirmacion  «Les con-
cubins se passent de la Loi, la Loi se
desinteresse d'eux», que tal vez en nues-
tro interior muchos compartamos, el fe-
némeno™ de las uniones de hecho se ha
ido extendiendo al compis de una capa
de permeabilidad social con el inestima-
ble y tan usual aliado de la estadistica.

Asf se explican las multiples y va-
riadas férmulas y denominaciones con
que con mas 0 menos fortuna han trata-
do de describir la situacion en una es-
pecie de To que se ha llamado el vértigo
de la creatividad. Asi sobre ideas tan
viejas como la poliandria, la poligamia,
el patriarcado, la promiscuidad y un
larguisimo eteétera, se han ido propo-
niendo denominaciones que han acaba-
do por alzarse en lugares comunes; en-
tre ellos el estado de mancebia, convi-
vencia mere uxorio, unién de hecho,
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1" Con la citada Sentencia del Tribu-
nal de Luxemburgo, por cierto presi-
dido por el espanol Gil Carlos Ro

driguez [glesias, parecen desoirse por
el momento anteriores Recomenda-
ciones dictadas una por la Asamblea
de Parlamentarios del Consejode En-
ropa de 2 de Octubre de 1981 en la
que seexhortaba alos Estados miem-
bros donde 105 actos homosexuales,
incluso entre adultos que consienten
en cllos, son persegumdos mediante
acciones penales, aabolir tales leyes,
legdndose incluso a proponer lamo-
dificacion del art. 14 de la Conven-
cion Buropen de Derechos Humanos
yacoger la expresaalusidna la orien-
tacion sexual, y otrade fecha § de Fe-
brera de 1.994 por el Parlamento Eu-
ropeo atodos los Estados miembros,
en el sentida de poner fin alas prohi-
biciones deque los homosexuales pu-
dieran contraer matrimonio entre s§
y admitir la posibilidad de adopcion
de tales parejas, recomendaciones
ambas que no fueron considerndas
por el Estado espafiol.

Se trataba en la indicada Sentencia
de la pretension esgrimida por unz
empleada britdnica, lesbiana, quien
reclama alaempresa ferroviaria don-
de trabaja que su companiera obten-
ga en sus viajes idénticos descuen-
tos que los concedidos a parejas he-
terosexuales. El supuesto, objeto de
atencién en nuestro pais merced a
una aniloga reivindicacicn plantea-
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da por ciertos colectivos de la Com-
paiifa Iberia, zanja cualquier posibi-
lidad de tratamiento paritano al esta-
blecer que la pareju homosexual de
un trabajador no tiene derecho a las
prestaciones previstas por las empre-
sas para los conyuges o parejas esta-
bles heterosexuales porgue sus rela-
ciones na solo no estin previstas en
las normas comunitanias sino que
tampoca estan comprendidas en el
dmbito de aplicacion del derecho al
respelo de la vida familiar protegido
por el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. Considera finalmen-
te el Tribunal, gue asimismo desesti-
ma la tesis sostenida y superida por
su Asesor General Michael B, Elmer,
que en el estado actual del Derecho
en la Comuonidad Evropea, las rela-
ciones estables entre dos personas del
mismo sexo no estdn equiparadas a
las relaciones entre personas casadas
o con relacidn estable fuera del ma-
trimonio entre personas de sexo
opueslo, y, en consecuencia. un em-
presario no estd obligado por el De-
recho Comunitario a equiparar la si-
tuacion de quien mantiene una rela-
cion con una pareja del mismo sexo
alade una persona casada o que man-
tiene una relacidn estable sin casarse
con alguien del sexo opuesto,

Porel momento, pues, los colectivos
afectados habrin de continuvar aguar-
dando a que el Tratado de Amster-
dam, cuya entrada en vigor sustitu-
yendo al de Maastrich  no se prevé
sino hasta el ano 1999, aborde de for-
ma diferente la presunta diserimina-
cidn por orientacion sexual,

“ Y digo fendmeno en su mas genui-
no sentidn, con el pudor que dicta en
ocasiones no llamar a las cosas por
su nombre convencional, cuando tan
claras han sido las circunstancias v
At mainnas s s aripan sLarmion
Es cierto que a la raz6n humana le
puede legar o resultar ingrato resis-
tir 2 la seduccién de una idea inquie-
tante, pero también para tal ocasion
conoce ka sabiduria popular un dicho
con el que, que mas alld de un puro y
vulgar machismo, vendria a justificar
@ la perfeccion la [uscinacidn por la
novedad del problema: aquel de que
las ideas son como lus mujeres, cues-
ta menos alimentar a diez que vestir
il una.
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matrimonic a ensayo, por comporta-
miento, sociedad de asiento, familia sin
papeles, etc.. y de entre las que sacrifi-
cando la originalidad en aras del rigor,
estimo la union extramarital la mas jus-
tada. Pero de ahi a encontrarle una mas
arménica vestimenta juridica resta un
trecho por recorrer pues en Derecho
como en el paisaje casi todo es cuestién
de limites y estos existirdn siempre en
la vista o en el paisaje mismo, en i nor-
ma o en la realidad y hasta en el intér-
prete que en algunos caso serdn natura-
les y en otros legales o sociales, Se po-
drfa replicar que mal se compadecen li-
mites y libertad si bien probablemente
sin aquellos no pudiera existir esta al
menos siempre que los mismos fueran
arbitrarios. De donde que, aunque asi-
mismo cuestion de limites, casi con
completa seguridad que en el fondo
nuestro problema exceda con creces de
un planteamiento lateral.

Seria perjudicial, o hasta osado, aun-
que sin duda me preocupe mas lo prime-
1o que lo segundo, solicitar de Uds. ¢l
asentimiento a la interrogante de si nos
encontramos hoy ante un tiempo de cri-
sis?, Crisis de los valores, tépicamente
entendidos, pero también crisis de una
realidad social y cultural que no nica-
mente depende de aquellos sino sobre
todo de nosotros mismos, sus autores, de
la dimension y reconocimiento que como
Jjuristas y como ciudadanos queramos se-
guir concediendo a aquéllos.

Se ha dicho al respecto que la convi-
vencia de hecho es una forma de conyu-
galidad, lo cual precisamente en ese sen-
tido de pura apariencia no deja de ser
exacto, si bien desde tal preciso instante
deje formuladas mis reservas acerca de
si ello significa tanto como una verdade-
ra alternativa al matrimonio. Este, sole-
mos explicarlo los civilistas como vin-
culo, comunidad estable de vida genera-
dora de derechos y obligaciones, institu-
cién instrumental al servicio del Derecho
de Familia y, mas a modo de recurso pe-
dagdgico que en pura semdntica juridi-
ca, como contrato. Pero sea cual sea la
opeidn por la que nos decantemos, la
unanimidad se cierra en tomo a su con-

ceptuacitn como stafus, nocion esta que
ya ab inifio se nos antoja capital por va-
rias y diversas razones.

En primer lugar, y muy principal, por
mucha que sea su incidencia en otras es-
feras, status es término e idea genuina-
mente acuiiados por y para el Derecho. y
su significado no resulta desde luego atri-
buible de forma caprichosa o trivial. Si
ello es asi, una situacion que por esencia
se predica como fictica, no puede pre-
tender jamas gozar de otra substancia ju-
ridica que el reconocimiento formal que
se le pueda otorgar sobre la base de un
nomen y una fama, de los que muy a
menudo huirdn los propios convivientes
alos que, a lo sumo, se les podria presu-
IIr Un fractatus COMO Mero componente
material de una affectio maritalis en todo
caso de muy inferior transcendenciz res-
pecto de la que deriva para el modelo
fundado en el vinculo matrimonial.

En segundo lugar, abundando en lo
anterior, en absoluto es licita la transmu-
tacion de lo social hacia lo juridico, y ello
en ningtin caso por motivo de protago-
nismos o antagonismos, ni de priorida-
des en la cultura popular ni, mucho me-
nos aun, por recelos a una posible degra-
dacién o reforzamiento de una u otra hi-
potesis porque, como con acierto se ha
afirmado, el legislador no puede asumir
funciones promocionales. No obstante la
mera denominacion de unién libre no deja
de implicar una agresion apriorfstica ha-
cia el matrimonio al que, por contraposi-
cién y subliminalmente, tal vez pudiera
estar entendiéndosele privado de esa alu-
sion a la libertad a la que, desde luego, ni
es ni puede ser ajeno.

Y sobre todo, en tercer lugar, por su
propia autonomia, plenitud normativa y
soporte constitucional, entre otros facto-
res, las uniones de hecho resultan ser un
instituto dificilmente institucionalizable.
Es decir, sabido es que en el &mbito del
Derecho de Familia hay razones suficien-
tes para distinguir entre institucion y fun-
ciones familiares, en tanto que mientras
que las primeras desarrollaran en toda su
extension aquella dimensién de status y
s¢ insertan en el régimen personal y pa-




trimonial de la familia, las segundas li-
mitan su eficacia a hacer las veces de
aquellas, de donde que la misma se vea
con frecuencia limitada a cuestiones co-
yunturales y parciales.

De forma contraria a lo que ocurre en
otros dmbitos y supuestos del Derecho
de Familia, en el fendmeno de la convi-
vencia paramarital se observa elaramen-
te un efecto de hiperprivatizacion de
aquél, al pretenderse equiparar la mis
genuinaidea de familia con sélo una ver-
tiente contractualista de la misma. En esa
especic de familia contractual, obsérve-
se como se esld sustituyendo la nocién
de un matrimonio-comunidad por una
miis elemental por individualista de ma-
trimonio-asociacion en el que cualquier
cuestion se relativiza hasta perder buena
parte de dramatismo ya que, segin ex-
presion de FLAQUER, habrd sido mu-
cho menor la inversién afectiva.

El mejor apoyo 2 ladistincion que tra-
tamos de construir nos viene dado por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
Mayode 1992donde seestablece que «Las
uniones libres aunque estin carentes de
precisa normativ, no por eso son total-
mente desconocidas por nuestro Ordena-
miento jurfdico. La Constitucién no las
prevé, pero tampoco expresamente las
interdicta y rechaza y asi se desprende de
lalecturade su articulo 32 con relacion al
39, que se proyecta a la proteceion de la
familia en forma genérica, es decir como
niicleo creado tanto por el matrimonio
como por launién de hecho: lo que ha lle-
vado al Tribunal de Casacion de Italia a
pronunciar la importante Sentencia de 2
de Febrerode 1.977 que vino areconocer
la "famiglia di fatto” como grupo social
que desempefia una funcién en la educa-
cién y mantenimiento de sus miembros,
digna de proteccion conforme al articulo
2 de su Constitucion. De esta manera, si
bien no se equipard estas situaciones alas
familias legalmente constituidas, no por
eso se Jas margina cuando presentan si-
tuaciones de darse una efectiva comuni-
dad de vida, que la legislacion de dicho
pais mediterrdneo tiene en cuenta como
cohabitacion notoriaz.

Pero en realidad yo creo que la re-
flexién a que la ransicion del concepto
parece invitar podria justificarse mejor
sobre el argumento socioldgico de que
es muy diferente ser que lener una fa-
milia, esto es ajustarse & una comuni-
dad estable de vida, en la que priman
los intereses gencrales sobre los parti-
culares, el vinculo sobre los afectos y
todo un esquema legalmente disenado
aunque libremente asumido sobre una
tan esporédica como descomprometida
autorregulacién de intereses, por mis
que esta ultima se haya querido subli-
mar por algunos.

;A qué se estd en suma asistiendo, y
porqué tan grave urgencia en institucio-
nalizar compromisos familiares de he-
cho?. En el sentido antes aludido, con
el reconocimiento de las uniones de he-
cho se estdn queriendo obtener efectos
indirectos de mayor calado cuales son,
entre otros. la proteccion de una posi-
ble filiacion y la permisividad social de
otros modelos de convivencia. Por lo
que &l aspecto de la filiacion hace refe-
rencia, es obvio que ante él no caben
las diferencias v mucho menos atin los
prejuicios o las reticencias. Ha afirma-
do la ex ministra C. ALBERDI que las
uniones matrimoniales ven reconocido
su derecho a una proteceion juridica por
la via indirceta aunque principal del re-
conocimiento claro e inequivoco de la
igualdad de los hijos no matrimoniales.

Tan indiscutible conclusion, ya suge-
rida o impuesta por la circular de la Fis-
calfa General del Estado 2/1987, comien-
za a encontrar eco en la Jurisprudencia
sobre pronunciamientos previos de cier-
tas Audiencias como la que establece ¢l
Auto de la Provincial de Barcelona de 27
de Febrero de 1990 que dispone «laacto-
ra, el demandado y los hijos comunes de
ambos han venido constituyendo un ni-
cleo familiar estable que se trunca en
1.988 por razén de las desavenencias de
los dos progenitores. Y es en el marco de
éste ndcleo, y en favor e interés del mis-
mo, que en Mayo de 1.983, actora y de-
mandado adquieren en comiin por mita-
des indivisas la vivienda en que se insta-
16 y ha asentado con pretension de per-



' Convendri recordar no obstante
con RUIZ MIGUEL que también la
practica judicial ofrece dos modelos
antitéticos de jueces: de una parte el
juez wéenico en el que priman los as-
pectos conservativos de su funcion y
en la que actiia como mero trnsmi-
sor y ejecutor de decisiones politicas
que, vestidas de juridicas, son ajenas
a el y, de otra parte, ¢l juez politico
que subraya la funcidn auténoma de
las decisiones judiciales como ejer-
cicio de un poder social que tiende a
modificar los sentidos de las leyes y
ainfluir directamente en la organiza~
cion de la sociedad.

Pucs bien, segiin esa pauta y en loque
se refiere a an supuesto de sobras co-
nocido, relativo a la LAU cual es la
STC222/1992de 11 dediciembre, se-
gurnmente que el Juzgado de Primera
Instancia n 4 de Foengirola habria
operadoconun eniterio puramente tée-
nico dado que entre los hechos que se
invocaban porel demandante y su pre-
tensién de denegacion de In prérroga
alconviviente, decide plantear lacues-
tidn de inconstitucionalidad con el ar-
pumenio de una subrogacion pro ae-
quitas de fondo. Por su parte, el juez
constitucional que admite laoposicion
y falla la cuestién de inconstitucio-
nalidad, habrd operadocon eriterio po-
litico, no inmune al cambio, celoso
hastalasaciedad con los derechos ad-
quiridos, v armoenizador del principio
de seguridad juridica con otros valo-
resconstiticionales como los de liber-
tad, igualdad y libre desarrollo de la
personalidad, consciente en definiti-
vade que no tomar partido es ya de
alguni munera tomarlo.

Lo que ocurre es que con anteriori-
dad a que esta sentencia de nuestro
Tribunal Constitucional se hubiera
dictado pura subvertir buena parte
del mas tradicional Derecho de Fa-
milin. aguel ez téenico nromaotor
de la cuestion habria actuado con
toda correccidn y respeto a la fun-
ci6n judicial propiamente dicha de
haberse limitado a denegar la pro-

rroga conforme al entonces vigents
articulo 58 de la LAU 1964, obli-

gando a los interesados a fundar en
su nueva pretension las bases de
aquella convulsion, Sin embargo,
acaba por convertirse fambién él en
juez politico mereed al recurso al

principio de ttela judicial efectiva
ex articulo 24, 1° CE y extrayendo
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manencia duradera y estable la familia.
Si 1a relacién entre las partes, basada en
el afecto hace crisis -cual sucede en el
supuesto enjuiciado- y existen hijos co-
munes de ambas, es evidentz que deben
adoptarse judicialmente -cuando asi se
interesa- todas cuantas medidas exija la
nueva situacion, teniendo como tnico
norte el interés de los hijos que son los
miis urgentemente necesitados de protec-
¢i6n, supliendo de tal forma la inactivi-
dad o falta de precision de los progenito-
res, Entre estas medidas hay que incluir
también la relativa al uso de la vivienda
con objeto de que el amparo a los hijos
no sea meramente parcial; y sien el mar-
o de la relacion matrimonial el articulo
96 del Codigo Civil en defecto de pacto
atribuye este uso a los hijos comunes, y
por extension logica 1l conyuge en cuya
compaiiia queden, no hay razon alguna
para seguir distinto criterio cuando la re-
lacidn de los conyuges es meramente de
hecho pero con visos, apariencia y vo-
luntad de estabilidad, por cuanto que otra
cosa supondria una indeseable discrimi-
nacions.

Semejantedoctrina se constata hoy en
la STC de 15 de Noviembre de 1990 que
afirma con referencia a las uniones more
uxoroquenison mstitucionjuridicamente
garantizadaniexiste un derecho constitu-
cional expreso a su establecimiento, De
modo que cabe extraer ya sin violencia
alguna la conclusion de que al igual que
en el casodelas pensiones de viudedad, ¢l
legislador podrd extender determinados
efectosy beneficios propios del status con-
yugal a ciertas situaciones paraconyuga-
les, del mismo modo sus diferentes esta-
tutos legales hardn que en cada caso las
pretensiones, ayudas y estimulosdeban ser
igualmente diversos, sin que uno y otro
procederimpligue en absoluto ni integrar
ambasinstitucionesenunrégimendecom-
pletaanalogia ni tachar lo contrario de ar-
bitrario o carente de fundamento, porque
tampoco nada obstard entonces a suscri-
bir la postura del Prof. LACRUZ en pos
de veren larelacion marital un valor posi-
tivo, en tanto la no marital restaria como
un valor neutro. o mera manifestacion in-
diferentedelaautonomiade la pareja que
decide cohabitar.

Si tratamos ahora de obtener un con-
cepto jurisprudancial realmente consti-
tutivo de situaciones paramaritales dig-
nas de proteccion, nos encontramos; el
que sienta la Sentencia de la Audiencia
Territorial de Palma de Mallorca de 1
de Junio de 1987 que viene a exigir que
«la comunidad de vida sea publica y
notoria por comportarse los convivientes
en las relaciones sociales y frente al ex-
terior como marido y mujer creando la
apariencia de verdadero matrimonio»,
o la del Tribunal Supremo de 18 de
Mayo de 1992 que entiende que «la con-
vivencia more iuxorio ha de desarrollar-
se en régimen viveneial de coexistencia
diaria, estable, con permanencia tempo-
ral consolidada a lo largo de los afios,
practicada de forma externa v publica y
con acreditadas situaciones conjuntas de
los interesados, credndose asi una co-
munal vida amplia, intereses y fines en
el niicleo de un mismo hogars, o la del
Constitucional 47 /1993 de 8 de Febre-
ro cuando admitié la existencia de una
pareja de hecho porque «constituia una
familia a los fines del articulo 39, 1°CE
pues en correspondencia con el plura-
lismo de opciones personales existen-
tes en la sociedad espanola y la preemi-
nencia que posee el libre desarrollo de
la personalidad, la constitucién no solo
protege a la familia que se constituye
mediante el matrimonio -aunque a esta
la proteja especialmente-, sino lambién
a la familia como realidad social, en-
tendida por tal la que se constituye vo-
luntariamente mediante la unién de he-
cho afectiva y estable, de una pareja».

Teniendo en cuenta que en otros pro-
nunciamientos los tribunales encuentran
la formula dptima para dispensar a la
unién de hecho toda la proteccion pensa-
ble, sea sobre la via de la analogia sea
sobre el reconocimiento de su realidad
social, sea en fin sobre la necesidad de
amparar intereses méds dignos de tutela
que la unién misma, lo cierto es que vol-
Vemos a encontramos ante tratamientos
Judiciales que una vez mis nos sugieren
hallarnos ante la solucién de la ultima
conjetura. Pero no se vea en estas pala-
bras actitud de hipercriticismo alguno
hacia nuestra judicatura™ siquiera aquel




no excede en absoluto de algo que nues-
tros propios jueces denuncian con alar-
ma, asaber laincontenible judicializacion
de toda la vida ciudadana.

Viene tan prolijo excursus a que tra-
tando de conciliar las anteriores conside-
raciones con la doctrina que sienta la Sen-
tenciade la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 27 de Mayo de 1991, no puede
uno dejar de experimentar una sensacién
extraiiz. Dispone la misma que «La rea-
lidad social demuestra la existencia de
uniones estables entre hombre y mujer
basadas en vinculos de solidaridad y apo-
yo mutuo, y constitutivas de una plena
convivencia en el orden afectivo, econd-
mico y social, que sin embargo no se
enmarcan en ¢l dmbito juridico del ma-
trimonio. ‘Tales uniones ofrecen los ras-
gos bisicos de la familia con la inica sal-
vedad de omitir la formalizacidn social
de la unidn. Sin embargo, no cualquier
union de hombre y mujer integra doctri-
nalmente el concepto gue estamos exa-
minando, sino que aquella viene delimi-
tacla por la concurrencia de ciertos requi-
sitos cuales son en el orden subjetivo la
bilateralidad heterosexual, la madurez
ffsica y psicoldgica, la relacidn sexual v
la affectio maritalis, y en el objetivo la
convivenciamere uxorio, conjunténdose
con estos requisitos positivos, el negati-
vo de la ausencia de formalidades de ma-
trimonio. Cuando una unidn de hombre
y mujer presenta estas notas, se plantea
la cuestion de la atribucion de efectos ju-
ridicos a la misma»", Pues bien, de la
indicada sentencia se obtiene, como de-
cia, la impresién de que el procedimien-
to de creacion de un supuesto de hecho
sobre la base del reconocimiento de cier-
tos efectos particulares, es exactamente
el inverso al que debe presidir el razona-
miento jurfdico l6gico; igual que el dfa
es antes que el sol, aunque sea éste el que
nos lo haga recognoscible, también aqui
debiéranse reconocer los efectos tnica-
mente después de haber apreciado la exis-
tencia de una causa. Pero claro, si se nos
dice que hasta aqui tenenios muy poco.
si bien dotdndose de algunos efectos serd
& partir de estos desde donde se articule
cierta proteceion, y hasta algunos otros
efectos que atn pudieran complemen-

tariamente anadirsele, habremos acaba-
do por reconocer algo que ni siquiera
conociamos, siempre claro estd desde el
punto de vista juridico.

Y en efecto, traigo todo ello a propd-
sito del requisito de la convivencia, como
soporte ullimo para el reconocimiento de
la unién libre. siempre que en esta no
existiera filiacion, interés, repito, siem-
pre digno de proteccidn en si mismo.
Ocurre entonces la inevitable paradoja
porque, si de und parte, ha de imponerse
esa convivencia Como presupuesto juri-
dico que haga protegible el hecho de la
unién libre, jqué clase de unién libre es
ésta que requiere esencialmente la coha-
bitacién diaria?. Y por otra parte, si a
continuacitn la dotdramos de determina-
dos efectos, los mds elementales, por
ejemplo los previstos en los arts. 66 a 68
CC, que le otorgarian al menos un esta-
tuto minimo, habremos simple y lana-
mente redescubierto el matrimonio, si
bien que de segundo grado.

Pero no; st ahora acudimos al plan-
teamiento de los propios convivientes,
hay algo que quiebra en el anterior dis-
curso. Y es que, de un lado. no existe,
ni seguramente tenga porqué existir pro-
yeeto alguno de matrimonio: o sea, no
se tratarfa de matrimonializar una idea
de comunidad en la que se ha sublima-
do la libertad hasta en el terreno de los
afectos, no se diga va en el de las car-
gas. Tampoco esta ausencia de un ani-
ma de vinculacion formal, la exclusion
de cualquier acto de manifestacion que
entrafia un compromiso, se compadece
bien con una estabilidad nunca consen-
tida, con una perdurabilidad en la co-
munidad impuesta como el substrato
minimo juridicamente exigible. y que se
acaba relajando también hasta el extre-
mo de hacer aflorar el mas que proba-
ble propésito de los convivientes: la
misma informalidad y libertad para la
disolucidn que se tuvo para la constitu-
cion de launién'’, Pero jCuidado!, por-
que como & continuacion veremos, esa
es la lanza que podria tornarse cana ya
que si ni siquiera la comunidad de vida,
mds 0 menos estable, si ni la conviven-
¢1a se asume por cuanto pudiera consti-

un criterio anticipado conforme al
articulo 5, 3° LOPJ para asi mejor
acomodar una norma positiva cla-
ra a los mas amplios principios
constitucionales.
Una y otra concepeid
bas extremas porque adiferencia del
legislador el juez ha de ser 6rgano
heterdnomoenel proceso de creacion
del Derecho, nos abocan a tlerminar
admitiendo clertas acrobacias juris-
prudenciales en las que Ia discrecio-
nalidadse convierte enverdaderoins-
trumento de creacion. Desde luego
que la misma labor de interpretacion
noes precisamente incompatible con
unjuiciocomprometido por parte del
exégeta desde el momento en que la
ponderacion del ¢lasico axioma «in
claris non fit interpretarion requiere
unandlisis subjetivo paraconocercon
exactitud hasta donde la claridad o
desde donde la penumbra y la anti-
nomia. Y en esto radica muchas ve-
ces el gran problema, en la inseguri-
dad juridica que deriva cuando se
transita desde lo que HART Namaba
la moralidad interna hacia la morali-
dad critica del ordenamiento juridi-
ca, por muy inevitable que ello re-
sulte a veces si, como creo, el juez
debe contemplar las transformacio-
nes sociales desde un sistemanorma-
tvo ablerto para que en esa dimen-
sion variable que el Derecho es res-
pecto del orden soctal, su decision
pueda ser solida y justa.

siendo am-

SUY todavia contimia argumentan-
dola Sentencia que: «El articulo 39
CE establece que los poderes pu-
blicos aseguran la proteccion so-
cial, econémica y juridica de la fa-
milia, habiéndose cuestionado si las
uniones gque estudiamos gozan de
la proteccion del Ordenamienta ju-
ridico o, por el contrario, se hallan
fuera del mismo sin regulacién ni
efecto, El concepto de familia es
extrajuridico y se define camo gen-
le que vive en una casa bajo una
misma direccién, siendo ese con-
cepto social el protegido por la
Constitucion. que no distingue en-
tre familia basada en el vinculo ma-
trimonial y familia extramatrimo-
nial. No podia ser de otra manera
cuando los intereses subyacentes en
una y olrd uniGi presentan unos ras-
gos muy similares y caracteristicas
andlogas, siendo por lo demds ésta
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interpretacion coherenle con un sis-
lema respetuoso con las liberades
civiles de los individuos en una so-
ciedad plural e incluso con otras si-
taciones familiares reconocidas en
la Ley, y carentes de vinculo matni-
momial, como ocurre con la adop-
tiva. Purtiendo, pues, de ésta premi
sa hay que simar en el marco juridi-
€O positivo L institucion que se estd
estudiando. Variados son los expe-
dientes a los que la doctrina ha acu-
dido para justificar ln proteccion de
efectos jurfdicos de estas relaciones;
la sociedad universal, la comunidad
de bienes y derechos. ln empresa fa-
miliar, o ln teorfa del enriguecimien-
10 injuston.

W0 dicho de oo modo, si se piensa
que a unidn libre rapura libre, y al
final, no obstante. se haya debido
cumplir con un minimo de conviven-
cin y de voluntad de relativa peoma-
nencia, <¢ nos habra colado por la
ventana el marimonio que echamos
por la puenta, y ello sin reparar en la
actual disolubilidad del vinculo ma-
trimonial que una vez mas nos ratifi-
caria en la innecesariedad de aque-
Has alforjas para este viaje. He aqud,
por tanto, una nueva y espectacular
paradoja: la unién libre, tan libre co-
mo se concibit, habrd acabado sién-
dolo mnto que los que la adoptaron
no son libres paca perder su libertad.
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tuir un limite a la libertad, se rompe pre-
cisamente el winico limite con el que la
ley opera para el reconocimiento de
unos particulares derechos.

Lo cierto es que la necesidad de una
cobertura normativa ante la ausencia de
toda regulacién de la union libre, ha lle-
vado a intentar la analogfa con la insti-
tucion y el régimen matrimoniales como
su mis adecuado cauce, si bien de lo
bizantino de la cuesticn es buena prue-
ba la conclusién a que trataré de llegar
al respecto. Y es que matizando alguna
afirmacion ya en si muy significativaen
el sentido de existir familias mds que
[familia, debe estimarse hoy la posibili-
dad de una multiplicidad de formas de
convivir en las que no siempre podrd
apreciarse base v sustancia tipicamente
maritales. Asi se desprende de las con-
clusiones a que llega la anteriormente
citada Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Barcelona de 27 de Mayo de
1.991 para la que «las consideraciones
sirven, pues, para ilustrar sobre la fina-
lidad del precepto legal cuestionado y
sobre su conexion con lo dispuesto en
el articulo 39, 1° CE. Este iltimo pre-
cepto, sin embargo, no proporciona por
si mismo respuesta a la duda de consti-
tucionalidad aqui planteada, porque el
mandato de proteccién de la familia no
entrana, sin mds, un deber para los po-
deres publicos de dispensar tal amparo,
indiferenciadamente y sin matices, a
todo género de unidades familiares,
siendo evidente que puede el legislador
diferenciar entre unas y otras en aten-
cion, por ejemplo, a criterios de necesi-
dad relativa o a otros que resulten iguzl-
mente racionales. No estd, por tanto, en
el articulo 39, 1° CE la medida para apre-
ciar la validez o invalidez de las dife-
renciaciones normativas en este punto,
sino en el articulo 14 de la propia nor-
ma fundamental, con arreglo al que ha-
brd que apreciar si las diferenciaciones
establecidas por la norma resultan o no
discriminatorias».

Lo anterior obligard. por una parte,
a calibrar en cada caso cuando nos en-
contramos ante una convivencia
paramarital ciertamente digna de pro-

teceion juridica, lo que desde luego no
ocurrird por el mero hecho de que dos
personas hayan decido unirse y, por otra
parte, solo con criterio riguroso deberd
procederse a través de la analogia res-
pecto de las situaciones matrimoniales
strictu sensi.

En primer lugar, resulta més que dis-
cutible que la union de hecho participe
de los caracteres esenciales del matri-
monio de modo tan claro que deba lle-
var al intérprete a apreciar identidad de
razon tal como requiere el articulo 4, 1°
Ce. El hecho de que dos personas deci-
dan entregar su proyecto de union
extramarital a4 una apariencia sobre la
tinica base de un comportamiento con-
sensual y a diario renovado, en absolu-
1o significa su conversion en stafies ma-
trimonial por faltar desde el acto que
formalmente da vida al vinculo hasta Ia
intencidn de someterse a un tal esque-
maque, entre otras cosas, les substraeria
su modelo de convivencia del ideal de
autonomia con que ellos mismo lo con-
cibieron. En consecuencia, sin que en
absoluto ello implique relegar el fend-
meno a un dmbito de contralegalidad o
ilegalidad sino a lo sumo de praeter-
legalidad, la analogia nunca podria ser
furis sino fegis, y puntualmente reduci-
da a muy concretos aspectos.

En segundo lugar. la disparidad y va-
riedad de situaciones a que dan Tugar las
uniones de hecho, lo aleatorio e incierto
desu duracion y continuidad, hacen parti-
cularmente dificil y hasta enojoso su en-
caje homogéneo y hermético en un régi-
men normativo unitario y tipico. Es cierto
que algin margen debiera otorgarse a la
autonomia de la voluntad de quienes, en
aras aunpluralismo sociolGgicoy al prin-
cipio de respeto hacia el libre desarrollo
delapersonalidad, hanoptado poresa for-
madeconvivencia. Noobstante, ni siquie-
raconlasociedad mismael Derecho tiene
asumido tan inexorable compromiso de
darpuntual respuesta v solucionala vasta
muestra de férmulas y modelos con que
socialmente puedendos personas compor-
tarse. Pero en cualquier caso, tampoco
puede haber duda acerca de que siesaau-
tonomiadelavoluntad se nos muestra muy




restringidaalainstitucion matrimonial. no
con menos rigor habria de entenderse en
las uniones paramaritales pues de lo con-
trario estarfamos admitiendo no ya un ré-
gimen matrimonial secundario sino abso-
lutamente privilegiado.

Y asi, por via de ejemplos, ;podria
imponerse a los convivientes sin perjui-
cio de sus obligaciones para con los hi-
jos, el deber especial y genérico de ali-
mentos?; v los deberes bisicos que de-
rivan de los articulos 66 a 68 CC, serfan
exigibles 4 los libremente unidos con las
oportunas sanciones en caso de incum-
plimiento?; ; y el régimen patrimonial ex
lege a falta de manifestacion consensual
expresa, acaso cabria imponerlo sobre la
libre y auténoma voluntad de los con-
vivientes?; ; Y los deberes sucesorios que
exige el simple vinculo parental dentro
de un amplio dmbito familiar?; ;y la am-
plia gama de incompatibilidades profe-
sionales para ejercitar determinadas fun-
ciones, lales las judiciales, periciales, etc?;
Ly en fin las cargas fiscales que derivan
del status matrimonial?, Todo lo cual es
de algin modo logico si se piensa, por
una parte, que no pueden existir entre los
convivientes efectos y relaciones que solo
del estatuto matrimonial derivan v, por
otra parte, que tampoco cabe el recurso a
un vinculo parental casi expresamente
excluido por los convivientes mismos
desde el instante en que en el gjercicio
del articulo 32 CE han adoptado ese mo-
delo de convivencia.

De todo lo anterior se desprende con
absoluta nitidez la inconveniencia de
dotar a las uniones de hecho, ni siquie-
ra por la via de una total integracion
analdgica, de un marco normativo de
conjunto, de ahi que su reflejo legal deba
limitarse a un estatuto de minimos que,
respetando las particulares reglamenta-
clones de régimen interno, contemple
aspectos muy puntuales de larelacion.
Cualquier otra concesion, insisto, impli-
caria 0 una reformatie in peius desde el
punto de vista del orden juridico de algo
que socialmente existe y la Constitucion
no desampara, o la reversién de una
voluntad individual forzada a ingresar
a un esquema gue nunca se desed.

Ahora bien. asimismo de todo lo an-
terior resulta una consecuencia que debe
quedar muy clara e indiscutida. 8icomo
dice ROPPO ¢! problema de las uniones
de hechoes que por la imperatividad de
proteger la filiacion v el favor libertaris
hacia la pareja, aquellas estin condena-
das a moverse entre la disciplina y efec-
tos de un matrimonio legal y la de una
convivencia no positivizada ex lege, cual-
quier intento de equiparacién global en-
tre la institucién matrimonial y la union
libre llegarfa al extremo de la diserimi-
nacién por su diferenciacion esencial, de
donde que como tantas veces se ha dicho
la tinica salvaguarda de la libertad sea
ofrecer soluciones diferentes & cuestio-
nes igualmente diferentes.

Pues bien, con fecha 7 de Octubre
de 1.997, se publicaba en el DOGC la
proposicion de Ley 122/ 000098 acer-
ca de la cuestion que nos ocupa bajo el
titulo «Contrato de union civily», Ya su
sola denominacién resulta especialmen-
te significativa y, desde luego, bastante
mis rigurosa y Oportuna gue anteriores
férmulas. En su Exposicién de Motivos
se aleanza a leer que es preciso respelar
la libertad de quiénes quieren relacio-
narse mds alld del Derecho, Con seme-
jante expresion - si bien més exacta hu-
biera sido colocar el limite referencial
mids acd o menos alld del Derecho -
nuestro legislador se aproxima bastante
4 la afirmacién napoleonica de que si
los convivientes se substracn al Dere-
cho deben ser ignorados por éste. Y en
efecto, a continuacién el texto propues-
to parece relegar toda la materia
reguladora de la cuestién al plano pura
y exclusivamente paccionado entre los
que pretenden unirse, y a salvo siempre
los principios generales del enriqueci-
miente injusto y abuso de derecho.

Desde ese momento el problema no
tiene otro soporte que el del articulo 1255
CC, con los limites que allf se recogen, y
en un generoso entendimiento de la doc-
trina del numerus apertus para regular las
relaciones contractuales de hecho. La
union civil no tiene desde ahora otro ins-
trumento idéneo que el contrato al que,
sinembargo, le van a ser exigidos ciertos

' Sin embargo tal afirmacion serd
valida fundamentalmente al objeto
de reconocer un estatuto suficiente
que cantemple v proteja la realidad
social de las uniones de hecho o, si
se prefiere, para conceder al legis-
lador una vin de ingreso del fend-
meno, siquiera sea a los efectos par-
ciales de constatar su existencia
marginal en ¢l ordenamiento poli-
tico. Pero no debe ser cllo dbice
alguno para entender que en aque-
llas materias en que ex voluntate
legis las uniones libres han irrum-
pido en nuestro panorama juridico
a fin de otorgar a los convivientes
ciertos derechos y beneficios hasta
ahora exclusivas de los cdnyuges,
tal vez por ¢l cardcter especial de
tales legislaciones, que nunca ex-
cepeional, en relacion al cardcter
general v comun de la normativa &
Ia que se remiten. el Codigo Civil,
y en este caso ademnds por la nota
de dereche necesario, esto es
substraidoa la voluntad de los par-
ticulares, de gran parte del estatute
matrimonial, su admisidn deba es-
timarse extendida también al régi-
men de abligaciones que del mis-
mo derivan para los esposos. Del
misma modo en que, por ejemplo,
i los convivientes le deben serexi-
gidos los deberes especiales que el
Cédigo Civil impone en supuestos
de crisis matrimoniales y con

relacion a los hijos, o o terceros, en
los arts. 92 a 96, asi también cier-
tas cargas y obligaciones que para
el tilar arrendaticio derivan de la
ley misma, deberdn extenderse a
quien por razdn de pura conviven-
cia va o resultar beneliciado por la
permancnciaen el uso de la vivien-
da hasta entonces habitada en co-
miin con el conviviente.

" Comienza diciendo su Exposi-
cidon de Motivos que esta Ley
reguladora del contrato de unida ci-
vil. se inspira en el valor superior
en nuestro Ordenamiento juridico
que cs la libertad (articulo 1. I1de la
Constitucién); en la garantia del Es-
tado de Derecho que es la seguri-
dad juridica (articulo 9.3); y en el
derecho fundamental de los ciuda-
danos a la intimidad {articulo 18,1).
La aludida Proposicidn que otorga
rango de Ley Orgdnica a sus arti-
culos 3, £ v 5, por cuanto que en
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ellos se modifican el Cédigo Penal,
la Ley Orginicu del Poder Judicial,
y la reguladora del Hibeas Canpits
respectivamente, afecta puntual-
mente @ OAs NOTMAS v cuestiones
ademds de las recién mencionadas
y de aquellas que en el 1exio se re-
cogen. Entre ellas cituremos: ln Ley
29/ 1987, de 18 de Diciembre, rela-
tiva al Impuesto sobre Donaciones
y Sucesiones, asi como la 18/ 1991,
de 6 de Jumo, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas, los
Reales Decretos Legislativos 1/
1995, de 24 de Marzo, que aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Es-
tatuto de los Trabajadores y 1/1994,
de 20 de Jumio, la Ley General de la
Seguridad Social, In Ley 30/ 1984,
de 2 de Agosto, de Medidas para la
reforma de la Funcién Pablica asi
como el Real Decreto Legislativo
670/ 1987, de 30 de Abnl, relativo
a lus Clases Pasivas del Estado

% Sobre el particular pucde verse mi
rabajo «Las parejas de hecho en la
LAU», «Parcjas de hecho», llustre
Colegio Notarial de Granada, pags.
129 s.5., Granada 1.996,

requisitos minimos cuales en el plano de
la forma el otorgamiento ante Notario y
la necesaria inscripeion en el Registro
Civil. ambos indicativos de una solemni-
dad requerida con alcance ad solemni-
tatem y una eficacia constitutiva, postu-
lados reclamados por el principio de se-
guridad juridica sin menos cabo alguno
del respeto ala intimidad y al libre desa-
rrollo de Ia personalidad.

La base conceptual de la que se parte
es por lanto Ja de un mero acuerdo entre
dos personas fisicas mayores de edad, que
decidan convivir y prestarse ayuda mu-
tua, considerdndose la relacin en cual-
quier caso como un sistema abierto e in-
compatible con el matrimonio, hasta el
punto de no estimarse en el articulo 1, 6°
elcomienzo desu vigenciasino hastades-
pués de haber transcurrido un afio desde
sucelebracidny preverseen lamismanor-
ma laresoluciondel contrato de union por
el matrimonio de algunade las partes. Ese
concepto puramente instrumental es el
tinico modelo con que nuestro legislador
ha concebido que el Derecho debe reco-
necer unarealidad social, y esaes en defi-
nitiva la dnicarespuesta que le ofrece.

Por otra parte, no resultan de espe-
cinl interés las modificaciones que esta
Proposicion de Ley introduce en el arti-
culado del Cédigo Civil v, por otra par-
te, la expresa mencion al artfculo 16, B
de la LAU para determinar las personas
con derecho a la subrogacién®, intro-
duce la significativa novedad de acre-
ditar tal derecho no ya solo sobre la base
de una convivencia permanente en re-
lacién de afectividad andloga a la de
cényuge, sino laefectiva celebracion de
un contrato de unién civil.

Por lo que al Cédigo Civil respecta,
las expresas modificaciones que el tex-
to contempla, parecen estar contempla-
das con un criterio de pura residualidad,
y asi los arts. 181, 182, 184 y 189 se
limitan a reconocer a los unidos civil-
mente como representantes y defenso-
res natos del desaparecido y del decla-
rado ausente, al tiempo que los legitima
para promover la declaracion de ausen-
cia legal, teniendo derecho en las situa-

ciones indicadas a la separacion de bie-
nes. Se agota ahf la incidencia de la re-
Jacion contractual de unidn civil que,
como se comprenderd. no tiene mayor
incidencia que si con ella se hubiera dis-
puesto expresamente la capacidad de los
unidos a constituir un censo enfitéutico
o su legitimacién para concertar con los
acreedores un pacto anticrético, por ci-
tar algin otro efecto.

¢ Quid de los efectos personales o pa-
rimoniales reguladores tanto de la rela-
cion de convivencia misma, como de su
régimen econdmico, como incluso de
ciertos efectos sucesorios que la misma
pudicran derivarse?, Siempre habia crei-
do que la consagracion de un régimen de
unién libre en un marco normativo pro-
pio, serfa la antesala del fin de tales si-
tuaciones y, desde luego, su definitiva
postergacion para un reconocimiznto a
nivel institucional. Porque fijense: yacon
anterioridad al texto propuesto, el Codi-
20 Civil se hacia de algin modo eco de
ciertas consecuencias subyacentes a la
relacién paramarital.

Paradigma de lo que afirmo eran los
arts. 101, que extingue el derecho a la
pension en casos de nulidad, separacién
y divorcio, por contraer el acreedor nue-
VO matrimonio o por vivir maritalmente
con otra persona; o el 160 que en casos
de pérdida de la patria potestad por al-
glin progenitor, disponia que no obstante
no podrdn impedirse sin justa causa las
relaciones personales entre el hijo y
olros parientes y allegados, pudiéndose
entenderse bajo esta ultima referencia
al conviviente unido civilmente; o el
320, que permitia la concesién judicial
de la emancipacion cuando el titular de
la patria potestad contrajere nuevas nup-
cias o conviviere maritalmente con per-
dona distinta del otro progenitor; o la
DA 3'delaLey de 11 de Noviembre de
1987, reguladora de la Adopeién y mo-
dificadora del articulo 175 CC, al dis-
poner que las referencias legales a la
capacidad de los conyuges para adoptar
simultdneamente a un menor, serdn tam-
bién aplicables al hombre y la mujer
integrantes de una parcja unida de for-
ma permanente por relacion de afecti-




vidad andloga a la conyugal; o finalmen-
te la Ley 35/1988, de 22 de Noviembre,
reguladora de las técnicas de reproduc-
cion asistida, donde ser prevé la posibi-
lidad de que el vardn no casado preste
su consentimiento escrito con el efecto
de conferir al documento el cardcter
indubitado en el marco del articulo 49
LRC para el expediente de inscripcion
de Ja {iliacion no matrimonial.

Pues bien, jno eran todos y cada uno
de estos efectos de muy superior
transcendencia a los que ahora contem-
pla la Proposicidn de Ley?. ; Qué lectu-
ra tiene una regulacion e incidencia de
aspectos tan superficiales, aun abrién-
doles a los civilmente unidos la via de
la autonomia de la voluntad?. Siaello
afiadimos ademds que para los propios
conyuges aquellos efectos personales
previstos en los arts. 67 a 70 CC, a pe-
sar de su tono imperativo, presentan un
alto grado de incoercibilidad, reducién-
dose su efecto sancionador a tan sélo la
posibilidad para el conyuge no incum-
plidor de interponer la oportuna deman-
da de separacidn, con mucha mis razén
habri que afirmar la incoercibilidad res-
pecto de los unidos civilmente para quié-
nes tales deberes alcanzarfan a lo sumo
la categoria de obligaciones naturales.
Nada se diga ya de la total ausencia de
meneion a unos deberes alimenticios ex
articulo 143, cosa por otro lado irreba-
tible atendiendo a la consideracion que
al legislador merece la figura cuando,
reformando el articulo 23 C.P. califica
¢l hecho de la unién civil de circunstan-
cia mixta de parentesco. Y asimismo de
la no inclusion del unido civilmente en-
tre los herederos que bien con cardcter
legitimario contemplan los arts. 806 y
ss., bien como llamados abintestato ex
913 y ss. del Cédigo Civil, resulta la
conclusidn logica de restar inicamente
abierta para los unidos la via de dispo-
ner por pactos los efectos sucesorios
(articulo 1, 6° del texto de la Proposi-
¢16m), con la contundente limitacion que
para la sucesion contractual en general
y para el testamento mancorunado en
particular suponen en nuestro Ordena-
miento juridico los arts. 669 y 733 C.C.

Por otra parte, en lo que a un posible
régimen economico de la unién civil se
refiere, 1a alusion que contiene el articu-
lo 1, 4° relativa a la necesidad de hacer
constar en ¢l contrato la opcién elegida
de entre las modalidades establecidas en
el Codigo Civil. resulta tan obvio que serd
el pacto la dnica fuente para su estableci-
miento, como impensable la aplicacién
de alguno de los modelos legalmente es-
tablecidos como regimenes econdi
matrimoniales”. Y ello porque, ademis,
resultarfa inconveniente y fuera de lugar
un criterio mediante el que se creara mas
o menos imperativamente un sistema eco-
nomico uniforme para toda situacion de
union civil, pues no se olvide que la via
instrumentada por el legislador no es otra
que el puro contrato con todas las conse-
cuencias del articulo 1255 pero también
con todos sus lfmites.

co

Multiple y variada podria ser al res-
pecto la gama de pactos posibles y tole-
rados, tales como un sistema individual
de adquisicion y titularidad de los bie-
nes, la contribucién de cada uno al le-
vantamiento de las cargas, las bases de
administracion y liquidacion del patri-
monio. el régimen de indemnizaciones
en caso de ruptura o desistimiento uni-
laterales, etc. No pocas dificultades se
me anloja revestirian otros modelos cua-
les la sociedad universal del articulo
1672 CC, fundamentalmente por la més
que probable ausencia sistemética del
requisito de la affectio societatis y has-
ta quizds de una actividad desarrollada
en comiin. Mas factible resultan los pa-
trones con que el Cddigo Civil concibe
y estructura la comunidad de bienes
dado que su formula por cuotas, y al
estilo de lo que establecen los arts. 392
y ss. del Cédigo Civil, permitiria con
relativa facilidad proceder a la distri-
bucidn tanto de cargas como de benefi-
cios, y hasta para una eventual respon-
saubilidad frente a terceros desde un es-
piritu andlogo al del articulo 1319, 2°
que obyiara la necesidad de recurrir a
soluciones més fragiles cuales las reglas
dz un mandato tdcite o el principio ge-
neral del abuso de Derecho, sencilla-
menle con criterios de pura proporcion
alas respeclivas aportaciones, o simple-

¥ La reciente Sentencia del Tribu-
nitl Supremo de 29 de Octubre de
1.997, tras apreciar una base fictica
suficiente para reconocer la existen-
cia de una union de hecho estima-
ble como familia natural al amparo
del art. 39, 1° CE, por entender que
lus partes contendientes constitufan
una pareja heterosexual que convi-
vid por espacio de cinco afios so-
bre la base de una reciproca affec-
tio, periodo durante el que habian
adquirido una vivienda en la que fi-
Jaron su residencia y cuyo precio
se pagdé con fondos de una cuenta
cormiente bancaria a nombre de las
dos partes y cuyos asientos positi-
vos fueron clectuados indistinta-
mente por ambas, viene a estable-
cer el siguiente Fundamento de De-
rechor « Cuando cesa con cardeter
definitivo - como en la actual situa-
cion -, la convivencia familiar, sur-
2e la necesidad de la disolucion y
adjudicacién de la cotitularidad
compartida sobre los bienes comu-
nales, sin que represente obsticulo
cficiente el que Ia ttularidad de to-
dos o algunos de dichos bienes apa-
rezca a favor de algunode los com-
ponentes de la unidn de hecho, de-
biéndose efectuar en posiciones
igualitarias, y a la que se debe apli-
car sin duda el régimen que esta-
hlecen los articulos 392 s 5. del C6-
digo Civil.
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mente llegado que fuera el momento de
la division, segdn precephian los arts.

403 y 405 CC.

Tal vez el esquema patrimonial que
personalmente creo mds y mejor se ajus-
ta a la figura que tenemos planteada, sca
un sistema mixto que permitiera a los
civilmente unidos funcionar durante
todo el tiempo en que la unién perma-
neciera activa mediante un régimen de
total y absoluta separacidn de bienes -
siempre que la procedencia del bien no
ofreciera dudas sobre su atribucién pri-
vativa -, para proceder finalmente lle-
gado que fuera el instante de la disolu-

. cion de conformidad con el tradicional
modelo de nuestro Derecho Civil, esto
¢s la comunidad romana prevista para
cualesquiera situaciones comunitarias,

Semejante férmula, que hasta podria
ofrecer cobertura normativa suficiente
al espiritu del articulo 1348, se aproxi-
ma sustancialmente al régimen econd-
mico matrimonial de participacién en las
ganancias que, aiin a pesar de la escasa
fortuna que en la practica ha merecido
si atendemos a la estadistica, y tal vez
por su relativa complejidad a la hora de
liquidar. ofrece la indudable ventaja de
permitir un funcionamiento personal
perfectamente autonomo durante el pla-
20 de vigencia de la union, y una parti-
cipacion proporcional en pérdidas y ga-
nancias llegado aquel momento final.

Llegados a-este punto, y para finali-

zar, casi obvio serd fener oue recurrir a
una manifestacion expresa con la que

concluir nuesira posicion al respecto. Adn
asi no quiero ocultarla y, en ese sentido,
considero que siendo la unién de hecho
un modelo como cualquier otro de con-
vivenciaentre dos personas, perfectamen-
te legitimo dentro de un sistema de plu-
ralismo socioldgico como el que pueda
resultar hoy de nuestro texto constitucio-
nal, alld cada uno con el modo en que
ejercite sus més personales opciones y
cual entienda es el mejor cauce para el
libre desarrollo de su personalidad, Tal
vez en esa libertad para asumir los pro-
pios errores se halle todo el sentido de
progreso e independencia del hombre,

pero no por ello los errores dejaran de
serlo por mucho que vengan tribunales y
leyes a otorgarles una cobertura material
y formal. Sigo pensando, no obstante, que
el legislador constitucional se ha excedi-
do en su funcién de legislador exclusiva-
mente negativo y que, por tanto, su res-
puesta se ha producido en un espacio v
un liempo en los que no existia ese apre-
mio social con el que se trata de dar sufi-
ciente cobertura a la decision.

No quisiera resultar fatalista ni ago-
rero, pero confieso y hasta advierto el
impacto que me caus la lectura de una
imagen grificamente retratada porun so-
cidlogo austriaco, LINTON, quien, tras
denunciar los excesos de una malenten-
dida tolerancia, nos describe la apoca-
liptica escena de un hombre que tras mu-
cho vivir, consume las iltimas horas de
su vida buscando a su mujer v a su hijo.

O dicho de otro modo, convendrd
recapacitar de modo reflexivo y subve-
nir al dato incontestable de que los plan-
teamientos juridicos que inciden en las
concepeiones familiar y matrimonial de
una sociedad, no pueden estar nunca
presididos por criterios de pura triviali-
dad o de caprichosas concesiones al
individualismo, pues en ultima instan-
cia son verdaderas rei publicae con una
altisima dosis de sociabilidad y, por tan-
to, de transcendencia tal que la conduc-
ta de uno afecta a toda una comunidad
y para la que es necesaria una exquisita
coordinacion no solo del Derecho y la
Politica, sino también de la Etica, la
Sensibilidad y la Cultura.

Porque, en efecto, el matrimonio y la
familia son férmulas que habiendo exis-
tido siempre en todos los tiempos y civi-
lizaciones, no son sino el resultado final
de la destilacion crilica de variados y
miiltiples modelos y ensayos. Quizas ese
pulso mantenido con las mds ancestrales
épocas y sociedades le hayan hecho so-
portar con éxito todos los embates, para
acabar siendo siempre la mejor sintesis
de cualesquiera crisis afectivas o socia-
les serias, hasta convertirse en el més vie-
jo recurso social para combatir las viejas
novedades del hombre.




