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I. INTRODUCCION. TENDENCIAS ACTUALES

La unidén entre un varon y una mujer tiene un cardcter juridico, nace
del consentimiento de los contrayentes y en el consentimiento encuentra su
fundamento; y esta union de voluntades, por tanto, debe recaer sobre un
proyecto de vida en comun, que en el momento inicial tiene que ser de una
unidon completa, aunque pueda disolverse por causas sobrevenidas, que frustran
el inicial proyecto y hacen imposible alcanzar su funcién y finalidad.

El consentimiento se presta de por vida y de por vida es el proyecto,
aunque a posteriori pueda verse frustrado. Si no hay unién concertada de por
vida, podra haber otro tipo de relacion, pero no podrd hablarse en puridad
de unidén conyugal. Y en este aspecto es donde se centra el tema de las uniones
de hecho, como todas aquellas uniones pasajeras o queridas como transitorias
que no merecen la calificacién de matrimino, y la diferencia con el matrimonio
estd en el cardcter institucional de éste, el cual lo regula el Derecho Civil
considerandolo como negocio juridico formal y solemne el cual se perfecciona
con la emision de los consentimientos y la observancia de determinadas
formalidades.

En nuestros dias la existencia de uniones libres es algo incuestionable,
tomando como punto de partida esta realidad tan constatada, el jurista puede
optar por ignorarla o por tratar de incorporar tal realidad social al mundo del
Derecho mediante su regulaciéon. Ya que si el Derecho debe ser la transcripcién
de la realidad social, no es ldgico que el hecho que una pareja soltera que
desarrolla su vida como casada, por su importancia, acoplamiento y naturalidad
social, no sea amparado por el Derecho; y ademds si tenemos en cuenta que
de dicha unién surge una multiplicidad de relaciones juridicas tales como
configurar un patrimonio conjunto entre ellas, que algun dia habré que dividir-
se o como la celebracion de todo tipo de negocios juridicos entre si o con
terceros, o que la muerte de uno de ellos puede ocasionar un perjuicio cierto
a su compailero, o el hecho mismo de tener hijos comunes, son cuestiones que
no pueden quedar ajenas al Derecho, el cual y hasta nuestros dias se ha
caracterizado por un silencio legal y una cierta desatencion juridica.

La union familiar de hecho se basa en dicha unidn extramatrimonial.
Es una situacién que no esta prevista por el Derecho, pero tampoco esta
prohibida por el mismo. Es ajuridico, pero no antijuridico; sin embargo carece
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de normativa legal a pesar de la serie de efectos con trascendencia juridica que
puede producir respecto a las relaciones personales y patrimoniales.

Sin embargo, se ha originado un movimiento internacional cuyo objetivo

estd en la juridizacion de las relaciones extramatrimoniales, dejando al margen

los prejuicios morales y atendiendo a criterios de técnica juridica y de demanda
social. El Derecho debe dar un paso mads en la democratizacion de la vida civil,
sin perjuicio del respeto a todos los modos tradicionales de organizacion de
la sociedad espafiola y de su adecuada proteccion.

II. TERMINOLOGIA

La existencia de innumerables vocablos, demuestra la propagacion
universal del hecho social de las uniones de hecho, y la importancia que dia
a dia van adquiriendo.

En Roma, a la concubina se lallamaba ‘“pellicex’’ o ‘‘amica’’, utilizandose
el sustantivo ‘‘pellex’’ a quien tenia relaciones con un hombre casado. En
Espaiia, en los siglos X y XI, aparecen en el Cdédigo de Tortosa los términos
“‘derut”’ y ‘“‘druda’’ para designar a los concubinarios. En el Derecho Medieval
Alto, se utilizé frecuentemente el término de ‘‘Barragania’’ para describir este
fendmeno social; y ‘‘barragana’’ se llamaba a la mujer que vivia en ese estado.

Actualmente, Merino Gutiérrez utiliza la expresion ‘‘unién libre’’, ya que
refleja suficientemente el cardcter de tales parejas. Podria aceptarse igualmente
la denominacion ‘‘uniones extramatrimoniales’® o ‘‘parejas no casadas’’ que
indican el caracter ajeno al matrimonio. Cabria también hablar de ‘‘union de
hecho’’ o ‘‘unién marital de hecho’’, pero tales términos parecen contraponer
el matrimonio a las uniones libres, acentuando el cardcter juridico de las
primeras frente al significado ajuridico de las segundas. También se habla de
‘‘familia de hecho’’ o ‘‘familia no matrimonial’’, pero el problema que existe
con estas expresiones es que aluden a realidades mas amplias. Y, por ultimo,
la utilizacién del término concubinato es objeto de rechazo social por su sentido
peyorativo.

Estrada Alonso emplea las expresiones ‘‘familia de hecho’’, ‘‘unién
libre’’, ““uniones extramatrimoniales’’. Estas son mds acordes con la realidad
social espafiola.
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A pesar de lo indicado, salvo algunas excepciones, la evolucidén gramatical,
tanto por parte de los tribunales, como por los académicos, ha sido minima,
pues continuan utilizando términos en los que se refleja un sentido despectivo,
como son los de concubinato, manceba, o concubina.

Al contrario de lo que sucede en Espafia, en Italia se han desechado dichas
expresiones, y han nacido nuevas palabras como ‘‘convivencia more uxorio’’,
‘‘institucion a la sombra’’, ‘‘famiglia di fatto’’, etc., que son mas acordes con
los tiempos que corren. Pero se han confundido, tanto en Italia como en otros
paises, la familia natural, con la familia de hecho que engloba las relaciones
de los compaiieros.

En Francia se distinguen tres tipos de conceptos:

a) Le stuprum: se refiere a las relaciones pasajeras o accidentales, con
exclusion de toda cohabitacion y continuidad.

b) Le concubinage: las relaciones son continuas, pero no existe comuni-
dad de existencia.

¢) Le concubinat o unidn libre: relaciones en las que existe comunidad
de existencia.

Este pais ha tenido una gran tradicién en el empleo de la expresién
concubinato, pero en las ultimas sentencias y publicaciones francesas el concepto
de ““unidn libre’’ es el més difundido. Pero también se han creado expresiones de

la mds variada imaginacion: ‘‘feux ménage’’, ‘‘ménage de fait’’, ‘‘vivre
maritalemet’’, ‘‘unién ilegitime’’..., etc. Y para referirse a los compafieros se
utilizan los términos de ‘‘maitresse’’, ‘‘compagne’’, ‘‘libertarios’’.

En Alemania, para un sector doctrinal el término a utilizar es el de
‘‘konkubinat’ o ‘‘Nichteheliche lebensgemeinshaft’’. Otros autores usan los
de ““Ehdliche Gemeinschaft’’, ‘‘Lebensgemeinschaft’’.

En Inglaterra también se recogen multitud de expresiones como
‘““Marriagelike Unions’’, ‘““Free Unions’’, ‘““New Marriages’’, ‘‘Informal
Marriages’’, ‘‘Extramarital Cohabitation’’, ‘‘Facto Sponses’’, etc.

Y por ultimo, en los paises Sudamericanos, tenemos las siguientes: a)
en Colombia, se le atribuye el sustantivo ‘‘amasia’’, b) en Ecuador se usa ‘‘socia
de asiento’’, ¢) en México se emplea el calificativo de ‘‘Matrimonio por
comportamiento’’, d) en Guatemala se utiliza el término ‘“unién de hecho’’.
Pero en la mayoria de estos paises se sigue utilizando el término concubinato.
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III. CONCEPTO. REQUISITOS Y CAUSAS

Estrada Alonso nos da una definicion que recoge sustancialmente la idea
de las uniones libres afirmando lo siguiente: ‘‘Es la union duradera, exclusiva
y estable de dos personas de sexo diferente y capacidad suficiente, que con
ausencia de toda formalidad, y desarrollando un modelo de vida en comunidad
como conyuges, cumplen espontdanea y volutariamente los deberes de
responsabilidad y solidaridad reciprocos’’. Pero el autor aleman Stritz introduce
en su concepto la posibilidad de que la convivencia se puede romper por la
voluntad unilateral de un miembro de la unién de hecho. En consecuencia, su
definicion es la siguiente: ‘‘Comunidad heterosexual de dos personas que viven
juntas por un tiempo indeterminado, y quieren mantener una comunidad de
vida, bajo reserva de que en cualquier momento y unilateralmente pueda

299

terminar su relacién’”’.

A. Requisitos

De las anteriores ideas, se desprenden los siguientes requisitos, necesarios
para que la unién de hecho produzca efectos juridicos:

A.l. Requisitos objetivos

1. Convivencia ‘‘more uxorio’’: consiste en su identificaciéon con el
modelo de convivencia desarrollado en el matrimonio, pero hay que tener
presente que generalmente no existe entre los convivientes la intencion de hacerse
pasar por conyuges, pues su objetivo es llevar a la practica una vida en comun,
que de manera fortuita coincide con el matrimonio.

2. Cumplimiento voluntario de los deberes matrimoniales: hay autores
que han aplicado dichos deberes regulados en los articulos 66, 67 y 68 C.C.
a los convivientes, adoptando como base la responsabilidad reciproca, relacion
familiar, etc. Pero Estrada Alonso considera que no es posible la imposicion
de estas obligaciones a quienes no han contraido matrimonio, pues dichos
deberes tienen en las uniones solamente una fuerza moral fundada en la gratitud
y en la responsabilidad de cada individuo. Su cumplimiento no sera exigible
juridicamente, pero su incumplimiento conllevara una privacion de los efectos
juridicos propios de las uniones de hecho. Esta es la postura de la doctrina
mas progresista.
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3. La convivencia o comunidad de vida: este requisito ha provocado dos
tipos de corrientes doctrinales. La primera postura doctrinal entiende que la
convivencia requiere la existencia de una comunidad de techo, mesa y cama,
es decir la convivencia es sinénimo de cohabitacién. Este ha sido el criterio
seguido por la jurisprudencia italiana, francesa, alemana y también por la
doctrina espafola (Lacruz Berdejo, Sancho Rebudilla, Puig Pefia). No nos
podemos olvidar de los paises sudamericanos, pues el C.C. de Guatemala en
su articulo 173 exige hogar y vida comun; la Carta Magna de Bolivia requiere
el transcurso de dos afios de vida en comun; la Ley de 12-2-56 de la Republica
de Panamad, en su articulo 1? exige estabilidad.

La segunda postura afirma que para la existencia de la convivencia se
exigen los requisitos de duracion y estabilidad, y desaparece la exigencia de
la cohabitacion. En este sentido, se pronuncian las sentencias dirigidas a
interpretar el articulo 340-4° del C.C. Francés, sobre el concubinato notorio,
realizadas después de que una sentencia del Tribunal de Casacion de 12-2-21,
optara por la interpretaciéon amplia del mismo.

Estrada Alonso sigue la segunda posicion doctrinal, ya que afirma que
la convivencia no puede indentificarse a ultranza con cohabitacién, pues, en
muchos momentos de la vida alguno de los compaiieros, por razones laborales,
militares, etc., se verd obligado a residir en otra parte, pero sigue existiendo
una voluntad real de seguir juntos, y en consecuencia, dichas uniones libres
producen efectos juridicos. Por tanto, la continuidad de la relacién debe
demostrarse en las convivencias, no tanto por su realidad material, como por
la voluntad tendencial de estar juntos. Hay que indicar que ante los tribunales,
podria demostrarse la necesidad de alejamiento por medio de certificados
firmados por quien lo provoca, etc.

A.2. Requisitos subjetivos

1° Heterosexualidad: no hay que olvidar que nos referimos a parejas
formadas por un hombre y una mujer. En consecuencia excluimos las uniones
homosexuales y lesbidnicas. Salvo en los casos de abusos deshonetos, estupro,
o de peligrosidad social (Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social 4-8-70,
art. 2°), finalizada la etapa de su persecucion penal, hay que tener presente
que el ordenamiento juridico debera regular algun dia estas realidades sociales.

22 La relacion ha de ser monogdmica: por tanto, ha de rechazarse la
relacion extramatrimonial que se simultanea con una unién legitima, salvo que
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esta ultima se encuentre destrozada o en un estado de separacion, en cuyo caso
no existe el deber de fidelidad. También es incompatible con la monogamia
la convivencia con prostitutas, o el tener varias concubinas.

39 La relacion sexual: convierte a la mera convivencia en union libre.
Todas las legislaciones que reconocen estas convivencias, recogen, expresa o
tacitamente, el requisito de la relacion carnal, asi el C.C. de México, en su
articulo 70, habla de trato sexual continuado; y también el C.C. de Guatemala,
en su articulo 173, presupone la union sexual al requerir a la relacion el fin
de la procreaciéon. En cambio, los ordenamientos juridicos que la rechazan,
como la legislacion belga y la espafiola, fundamentan su postura en la
inmoralidad que conlleva la practica de la sexualidad fura del matrimonio.
Respecto a este ultimo punto, existe alguna Jurisprudencia Belga, como la
realizada en el ‘“‘Arret de la Cour de Lieja’’ de 31-3-54, que anula un legado
entre concubinos que no habian tenido relaciones sexuales desde hacia muchos
afios, declarando la inmoralidad sélo por el hecho de la cohabitacion del
causante con su amante.

Es evidente que la relacién debe de realizarse con pleno y reciproco
consentimiento, en caso contrario, entrariamos en el delito de violacion
castigado en el articulo 429 del Cédigo Penal.

Para Catherin - Masnata pueden existir uniones libres sin relaciones
sexuales, pues su elemento esencial es la comunidad de vida hecha para durar
por dos compaiieros.

4° La procreacion: No es un requisito esencial, pues para que dichas
uniones tengan efectos juridicos basta la relacion de los convivientes, con
independencia de la existencia de hijos. Pero no hay que olvidar que la presencia
en el hogar de ‘‘hijos comunes’’ de padres no casados, es ciertamente un indice
importante que hace pensar que los concubinos tienen el deseo de formar una
familia, por un plazo de tiempo indefinido.

Para la doctrina italiana, ¢l concubinato adquiere relevancia juridica con
la procreacién, y en base a los articulos 317 bis y 316 C.C. italiano, que esta-
blece la titularidad en el ejercicio de la patria potestad, y junto con ella la
calificacion de familia natural a estas uniones con hijos. Hay que tener en cuenta
que la familia natural y la de ‘‘facto’® o unién libre son refundidas, cuando
lo cierto es que hacen referencia a realidades distintas:

1° La primera exige el requisito indispensable de la consanguinidad y
procreacion.
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2% La segunda requiere la relaciéon de convivencia, sin exigirse
descendencia.

Por tanto, para dicha doctrina la procreacion es una condicidn previa
para el reconocimiento de dichas uniones.

5° La edad: para que los convivientes desarrollen espontdneamente los
deberes de fidelidad y ayuda mutua, y obtengan un definitivo desarrollo sexual,
debe fijarse una edad minima, que coincida con la mayoria de edad de los
compaifieros en el momento de iniciarse la relacion. En nuestro C.C. , serd a
partir de los 18 afios. Por tanto, para que la unién libre alcance efectos juridicos,
el plazo que se establezca deberd computarse a partir de los 18 afios, o en otro
momento posterior. En consecuencia, como minimo, nadie podra solicitar los
citados efectos hasta después de los 23 afios, en el caso de que se estableciese
el plazo de 5 afios, el cual refleja la estabilidad.

Los autores que defienden una regulacion contractual de la unién libre,
afirman que la edad se inicia cuando se empieza a tener capacidad para
contratar.

6° La ‘‘affectio’’: es la causa primera de la unién extramatrimonial, y
en consecuencia, el resto de los requisitos son sus consecuencias. Por ‘‘affectio’’
ha de entenderse la amistad auténtica, el afecto reciproco entre compaiieros,
el origen espontdneo de la solidaridad y responsabilidad de los convivientes.
En definitiva, representa el fundamento ultimo de dicha unién, sin la cual no
podria constituirse ni permanecer la union libre. Gazzoni entiende que es el
verdadero eje en torno al cual gira la unién de hecho, y su determinacién no
puede ser presumida.

A.3. Requisitos formales

1) Ausencia de toda formalidad, celebracién, o solemnidad oficial: la
constitucion del concubinato depende exclusivamente de la voluntad y mutuo
consentimiento de los compafieros, que se presume renovado por la cohabita-
cién.

2) Voluntad de estabilidad, permanencia: para algunos sectores
doctrinales, existe una cierta dificultad en cuanto a la determinacion del cardcter
estable de dichas uniones, por la falta de pruebas sélidas sobre la duracion de
las mismas. Autores como Poulnais, Tovar Lauge, etc., reflejan la estabilidad
de la unidn en la realizacién conjunta por la pareja de algunas actividades,
como por ejemplo, el reconocimiento de un hijo, la adquisicion de bienes
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inmuebles, la apertura de una cuenta bancaria, etc. Otros hacen referencia a
la fijacion de un numero de afios, que sirve como indice de firmeza. La
implantacion de un periodo de tiempo en nuestro ordenamiento juridico, si
llega el caso, podria fijarse por encima de los 5 afios, por ser el mas largo de
los que se exigen a los conyuges para acceder al divorcio (art. 86 C.C.). Dicha
postura ha sido seguida por los siguientes paises: la ley de 12-12-56 de Panama
exige un plazo de 10 afios; el Cédigo de Guatemala requiere 3 afios; la Carta
Magna de Bolivia del 14-11-45 exige 2 afios; la Ley Francesa del 12-11-55 exige
3 afios; la ley italiana del 12-2-86 s6lo un afio.

El profesor de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo, Merino
Gutiérrez, afirma que la estabilidad de la convivencia marital se acreditard en
Espaifia con un certificado de empadronamiento expedido por el Ayuntamiento.
Otros entendidos, como Noir-Masnata, indican que se consigue con los hijos.

A.4. Otros requisitos

La doctrina de cada pais, en base a los propios caracteres de sus
respectivos ordenamientos juridicos, han elaborado otros requisitos que s¢
suman a los ya apuntados, asi por ejemplo, tenemos que en Venezuela se exige
la contribucién patrimonial; en Italia la aptitud para desarrollar y potenciar
la personalidad individual, en otros paises se requiere la igualdad de tratamiento
entre los compaiieros, o la falta de impedimentos matrimoniales, etc.

En sintesis, para tener una idea clara y breve, sobre las uniones de hecho,
podemos afirmar que se trata de parejas heterosexuales que mantienen relaciones
de convivencia con vocacion de permanencia, y sin cumplir formalidad alguna.

B. Causas

B.1. Motivos econdmicos

a) Uno de los compafieros, bien por su condicion de viudo/a, separado/a,
divorciado/a, soltero, parado, o por cualquier otra circunstancia, recibe una
prestacién econdmica, que perderia en caso de matrimonio.

b) En algunos grupos sociales, la miseria llega a unos limites tan extremos,
que impide afrontar los gastos que conlleva el contraer matrimonio.




172

JUAN JOSE DELGADO CABRERA Y ANA MARIA MONTESINOS AFONSO

¢) La inseguridad con que se presenta el porvenir (carestia de vida, la
falta de empleo, la inalcanzabilidad de las viviendas, etc.), impiden sobre todo
a las parejas jovenes acceder a la vida matrimonial.

B.2. Motivos sociales

En épocas pasadas, cuando las clases sociales estaban mas diferenciadas,
persistia la desaprobacion de los matrimonios entre los componentes de las clases
altas con los que pertenecian a las inferiores. Ello desembocaba en una convi-
vencia sin vinculo y oculta.

En relacidon a los militares y diplomadticos, existian unas leyes (la de
13-11-57 para los militares y la Ley de 22-7-61 para los diplomaticos), hoy
derogadas, en virtud de las cuales era preceptiva la autorizaciéon de sus
superiores, respecto a la mujer elegida para contraer matrimonio, ya que en
caso de carencia de licencia, era sancionado con la separacidn del servicio.

B.3. Motivos legales

Hay que distinguir aquellos sistemas en los que no se regulaba el divorcio,
como sucedia en Espafia con anterioridad a la ley de 7-7-81, en virtud de la
cual, se modificod la regulacion del matrimonio en el C.C., y determina el
procedimiento a seguir en las causas de nulidad, separacién y divorcio; y
aquéllos en donde se admitia el divorcio. Respecto al primer sistema, hacemos
referencia a aquellos matrimonios deshechos, en los cuales uno de sus
componentes se habia unido de hecho con un tercero, ya que no podian
regularizar su situacion por impedirselo la lesgilacion vigente. Y en relacion
con el segundo sistema, tenemos a todas aquellas personas que habiéndose
separado judicialmente o de hecho de su consorte, todavia no habiendo
transcurrido los plazos que para divorciarse exige el articulo 86 C.C.,
comenzaron una nueva convivencia de hecho, hasta poder acceder a su nuevo
matrimonio.

Algunos autores, como Castan Tobefias, afirman que el divorcio genera
el aumento de uniones libres. Pero Estrada Alonso adopta una postura
totalmente contraria, fundamentandose en que el divorcio combate el tinico
obstdculo que impide a muchas parejas el contraer matrimonio. Asi se ha
reconocido también en los trabajos de elaboracion de las leyes francesas e
italianas sobre este tema.
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B.4. Motivos ideoldgicos, raciales y religiosos

En algunos supuestos la convivencia va acompafiada de la voluntad de
no casarse, ya por un rechazo a toda religién, institucion tradicional, a las
formalidades legales. En este caso, la unién libre es un instrumento mads de
su modelo de vida reaccionaria. También nos encontramos con grupos de
personas que optan por esta formula, para facilitar la disolucién del consorcio
cuando cesa la voluntad de convivencia; o bien por miedo a las consecuencias
legales y economicas de un divorcio futuro; o también por preferir un
““matrimonio de ensayo’’. Respecto a este ultimo punto, los convivientes se
colocan en una situacion equivalente a la de un matrimonio, pues su objetivo
es comprobar la personalidad, compatibilidad del compafiero, la practica de
la institucién. En opinion de Peyrod, la expresion de ‘‘noviciado conyugal’’
indica la ‘‘situacion de aquellos compafieros que, decididos a comprometerse
a vivir juntos, estiman que la duracion de este compromiso, que ellos esperan
Unico y eterno, justifica un periodo de prueba, dandoles seguridad frente a la
decision que van a tomar’’.

‘ Respecto a los motivos raciales y religiosos, hay que indicar, que en
algunos ordenamientos juridicos, el sistema matrimonial establecido es el civil
obligatorio. En consecuencia, se consideran uniones libres a todas las uniones
matrimoniales que no tengan reconocidos efectos juridicos civiles, ya que han
sido celebrados de acuerdo con la forma de un grupo étnico, social o religioso
(ej.: ritos gitanos, judios, etc.).

Respecto a los matrimonios religiosos sin efectos civiles, hay que indicar
que en Italia los matrimonios religiosos celebrados entre los afios 1866 a 1929,
no producian efectos civiles, y se donominaban concubinato. Pero gozaban
de un privilegio, en relacion al resto de las uniones extramatrimoniales, pues
la Jurisprudencia concedia una indemnizacién a las uniones libres de origen
religioso, en caso de muerte del concubino en accidente provocado por un
tercero. Ello se le niega a las uniones que no reunian este requisito (sentencia
italiana 19-5-11).

Por otro lado, la jurisprudencia belga, en sentencia de 26-6-67, califica
de ‘‘concubinato’ a un matrimonio no contraido civilmente, y celebrado
conforme a los ritos de la religion hebraica.

En Espafia, con la entrada en vigor de la C.E. (78), en su articulo 32,
contempla el derecho de las personas a contraer matrimonio, sin obligar a nin-
guna formalidad especial. Respetdndose, por tanto, algunos requisitos, para que
produzcan efectos civiles, podra celebrarse todo tipo de matrimonio religioso.
No se prohibe la aplicacién de las normas matrimoniales de cualquier religion.
El tnico limite es el orden publico constitucional regulado en el articulo 16 C.E.
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B.5. Otras causas

La ignorancia y abandono economico de algunos paises; el cambio de
mentalidad y de vivir en las ciudades; la pérdida de los valores morales y reli-
g10s0s.

IV. CONSIDERACION LEGAL MODERNA EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

Hasta el momento actual, no exsite en el ordenamiento juridico espaiiol,
una regulacidn positiva concreta, ni mucho menos sistematica de las uniones
de hecho. Para hacer frente a esta carencia legislativa debemos recurrir a una
serie de normas dispersas dentro de nuestro ordenamiento positivo, que unas
veces de forma clara y otras no tan clara, nos pueden servir como fundamento
para tratar de dotar de efectos juridicos a esta forma de convivencia
extramatrimonial.

Estas normas las podemos encontrar en la Constitucion, Codigo Civil,
Codigo Penal, y otros textos legales a los cuales nos referiremos a continuacion.

A. Constituciéon Espaiiola

El texto constitucional como norma suprema de nuestro ordenamiento
juridico nos puede servir como guia, para intentar buscar unos principios basicos
que nos informen acerca de las valoraciones juridicas que han de hacerse sobre
este tema, y para ello nos vamos a referir a una serie de preceptos
constitucionales, en los que de forma indirecta pero clara, creemos se puede
entender recogida la realidad social que suponen las uniones de hecho.

El primer precepto que vamos a mencionar es el art. 39 de nuestra Carta
Magna, en el cual se habla de proteccién social, economica y juridica de la
familia. De la lectura del Anteproyecto constitucional publicado en el Boletin
Oficial de las Cortes, se ha de deducir que estuvo en el dnimo de algunas fuerzas
politicas el ampliar el concepto de familia, y que no estuviese unicamente
restringido al matrimonio.

Por tanto, teniendo en cuenta lo anterior, y que el texto constitucional
no prohibe de una forma expresa en el art. 32 las uniones libres hay que pensar
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en consecuencia, que implicitamente se permite esta forma de convivencia. De
esta afirmacion se deriva la posibilidad de equiparar la familia legalmente
constituida en matrimonio, con la familia de ‘‘facto’’, originada por una
convivencia estable extramatrimonial, y por tanto protegida por el texto
constitucional, y concretamente por el art. 39 del mismo texto.

De esta opinién participa Diez Picazo, al decir que la familia hoy no es
un cuerpo politico o cuasi-politico, sino un asunto estrictamente privado de
sus miembros. Familia en el sentido del art. 39 de la Constitucion no es sélo
matrimonial, pues el art. 39 hace independiente la proteccién integral de los
hijos sin tener en cuenta el origen familiar, y el art. 14 impide cualquier tipo
de discriminacion.

En esta linea ha dicho Estrada Alonso recientemente que el concepto de
familia debe cimentarse sobre el potenciamiento de la personalidad del
individuo, y sobre la comunidad de vida estable; como esto puede darse tanto
dentro como fuera de el matrimonio, los convivientes ‘‘more uxorio’’ configuran
una familia. El que exista patria potestad de los padres con independencia del
matrimonio o no (art. 156 del C.C.) supone el reconocimiento de la familia
de ‘“facto’.

Siguiendo con el art. 39 de la Constitucién en su apartado 2° se recoge
la no discriminacion de los hijos, con independencia de su filiacién, y de las
madres cualquiera que sea su estado civil. Parece ser que de aqui se puede
entresacar, también implicitamente, la existencia de un reconocimiento legal
indirecto de las uniones de hecho.

El apartado 2° de este articulo se complementa con el 3° del mismo
cuando dice que ‘‘los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio...”’

Sin embargo parte de la doctrina, ante la amplitud del art. 39 de la
Constitucion, ha tenido un excesiva preocupacion por demostrar que la tinica
organizacion familiar constitucional reconocida es la que se fundamenta en
la familia tradicional; asi Alzaga participa de esta opinién cuando dice que la
proteccion asegurada en el art. 39.1 de la Constituciéon debe extenderse
Unicamente a la celebracién del matrimonio por ser ésta la institucién que
posibilita la creacidon de una nueva familia.

No participa de esta opinion Estrada Alonso al afirmar que ‘‘cada persona es
libre de contraer matrimonio, de permanecer soltera o de vivir en union libre, y
exclusivamente en el primer caso le sera de aplicacion el art. 32 de la Constitucidon’.
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En el articulo 1 del mismo texto legal se destaca el caracter individualista
y a la vez pluralista de nuestro sistema politico familiar al propugnar como
valores superiores de nuestro ordenamiento juridico la libertad, la igualdad,
la justicia y el pluralismo politico y por tanto no se interpone entre el individuo
y el estado a la familia, ni impone segun Estrada Alonso un modelo exclusivo
de ésta, limitdndose el ordenamiento a establecer simplemente unas pautas
generales a las que adaptarse.

Esta por tanto claro que es voluntad del texto constitucional desde su
primer articulo, el no encorsetar en modo alguno las formas de organizar la
familia, ni el desarrollo a la personalidad de cada individuo.

Lo anterior se puede conectar con el art. 9.2 de nuestra Carta Magna
y ésta a su vez con el 10.1. De esta forma el art. 9.2 dispone que ‘‘corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integren sean reales y efectivas,
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural
y social’’.

Por su parte el art. 10.1 establece: ‘‘la dignidad de la persona, los derechos
inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
alaley y a los derechos de los demds son fundamento del orden politico y de
la paz social’’.

La redaccidén de estos dos articulos se asemeja a lo que expresan los
articulos 2 y 3 de la Constitucidn italiana, articulos que se utilizan por la doctrina
italiana para reconocer las uniones libres, posibilidad que se puede argumentar
también en Espaia.

Pero otros autores como Alzaga niegan todo valor juridico en este sentido
a estos preceptos constitucionales al no estar amparados por el art. 53 de la
C.E. Esta postura es rebatida por otra parte de la doctrina como por ejemplo
Garrido Falla, para lo cual utiliza el articulo 14 del citado texto constitucional,
donde el principio de igualdad establecido, descarta todo tipo de discriminacion
por cualquier condicién o circunstancia personal o social, en cuya cldusula ha
de incluirse también las personas que viven en unidn libre, constituyendo este
trato igualatario, uno de los principios fundamentales que informan todo
nuestro ordenamiento juridico.

Después de las consideraciones doctrinales anteriores se hace necesaria
una recapitulacion acerca de la importancia de los preceptos constitucionales
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citados, en materia de las uniones de hecho. Asi el art. 9.2 cuando habla de
los grupos en que se integra el individuo, creemos que en €stos se pueden incluir
de una forma obvia a las uniones familiares de hecho, y que negar tal posibilidad
nos haria caer en una discriminacién que es prohibida de forma terminante

por el art. 14, el cual proclama el principio de igualdad, que tendria aplicacién

a toda persona unida en matrimonio o de hecho, y a todo hijo nacido de unién
matrimonial o libre.

Por su parte el art. 10.1 que proclama la dignidad de la persona como
derecho fundamental, podria aplicarse a la pareja unida de hecho, en evitacion
de cualquier trato o alusién vejatoria o menospreciativa, segin opina
O’Callaghan Mufioz.

Dentro del mismo art. 10.1 de la C.E. se habla de ‘‘libre desarrollo de
la personalidad’’, y es evidente que ésta la puede alcanzar el individuo en el
seno de una convivencia ‘“more uxorio’’, por lo cual es necesario, creemos,
que los poderes publicos promuevan las condiciones oportunas para que esta
libertad sea real y efectiva tal como nos indica el art. 9.2 de la C.E.

Aunque con el peligro de caer en una repeticion de lo anteriormente dicho,
creemos que es necesario reproducir textualmente un comentario de Estrada
Alonso, acerca del tratamiento constitucional de las uniones de hecho, y que
puede ser bastante clarificador. Dice este autor que teniendo presente la falta
de prohibicién constitucional, asi como el enorme desarrollo social que las
uniones extramatrimoniales han alcanzado, éstas, en cuanto constituyen grupos
en los que se integra el individuo y en los que se desarrolla libremente la
personalidad, han de encontrarse incluidas dentro de los art. 9.2 y 10.1 del texto
constitucional. Ademads estos textos en cuanto exigen que ‘‘la libertad e igualdad
del individuo y de los grupos en que se integran sean reales y efectivas’’ lo hacen
con idéntica significaciéon a como lo hacen los articulos 14 y 16 de la
Constitucion, cuya aplicaciéon ha de extenderse también con el alcance que
hemos sefialado a las personas que vivan ‘‘more uxorio’’.

Por lo tanto se puede afirmar que los art. 9.2 y 10.1 poniéndolo en relacién
con el art. 14 del texto constitucional, abren la via de concesion de efectos juridi-
cos a la union libre, lo cual ha de ser tenido en cuenta para el reconocimiento de
éstas por parte de las tribunales sin ningun tipo de cortapisas ni condicionamientos.

B. El Cédigo Civil
Disposicién Adicional 102 Ley 30/1981 de 7 de julio.

Las llamadas uniones de hecho encuentran en esta Disposicidn Adicional
Décima en su n? 2 una de sus expresiones legislativas mas claras de nuestro
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ordenamiento juridico en este tema. El citado precepto nos viene a decir lo
siguiente:

““‘Quienes no hubieran podido contraer matrimonio por impedirselo la
legislacién vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal, acaecido el
fallecimiento de uno de ellos con anterioridad a la vigencia de esta ley, el otro
tendra derecho a los beneficios a que se hace referencia en el apartado primero
de esta disposicion y a la pension correspondiente conforme a lo que se establece
en el apartado siguiente’.

Este n? 2 de dicha Disposicion se ha de poner en relacion directa también
con los apartados 1 y 3 con la intencién de dar una cobertura amplia a los
derechos del conyuge sobreviviente, o en este caso que es lo mas importante,
y que mas nos interesa, a la persona que ha convivido con el fallecido sin estar
casada.

La importancia social, econdmica y juridica de este precepto es suprema,
porque de una forma clara que no deja lugar a dudas en el campo social se
hace eco de una realidad que no podia ser ignorada por mas tiempo. En el
terreno econdmico su importancia estriba en que no se deja desamparado al
conviviente de hecho cuando el otro fallen, sino que su posicidn juridica se
le iguala a la que disfruta el que ha estado legalmente casado y por tanto
se le ofrece una proteccidn econdémica. En tercer lugar en el aspecto juridico
significa un paso timido, pero no por eso menos importante en la regulacion
de las uniones libres, ya que pone de manifiesto en el terreno positivo que éstas
existen y es posible su regulacién juridica.

Sin embargo, nuestro Tribunal Supremo ha establecido en algunas
sentencias, como la del 15 de marzo de 1985, que el apartado 2° de esta
disposicién adicional 102 sdlo es aplicable a las parejas de hecho que han
convivido con anterioridad a la regulacion de las causas de separacion, nulidad
y divorcio, ya que aquéllas no tenian la posibilidad de regular su situacion
juridica al no haber ninguna ley a la cual podian acogerse. Esta jurisprudencia
por tanto excluye a las parejas que se han creado posteriormente y que al existir
una regulacion legal, podian haberse acogido a ésta y normalizar su situacion
juridica como pareja.

De todas formas no creemos que €sta sea una interpretacion correcta desde
el punto de vista social, porque es posible que las causas por las que algunas
parejas hayan decidido constituir una unién de hecho, sean las mismas antes
que después de la entrada en vigor de la Ley 30/1981 de 7 de julio, por lo que




LA UNION DE HECHO: EFECTOS PERSONALES

179

no seria justo en este caso, una desigualdad de criterios, de cardcter temporal,
a la hora de darle efectos juridicos a una misma situacién de hecho, en la que
concurren las mismas causas, y en las que solo existe una discordancia en el
tiempo.

Como argumento juridico para evitar este distinto tratamiento de un
mismo supuesto de hecho, segiin hayan sido creados antes o después de la
entrada en vigor de la ley, cabe la posibilidad de recurrir a los argumentos
constitucionales anteriormente expuestos, y concretamente al art. 14 que prohibe
todo trato discriminatorio independientemente de las circunstancias sociales
que concurran. En esta linea se orienta la sentencia del Tribunal Constitucional
de 22 de diciembre de 1988.

Ley 21/1987 de 11 de noviembre sobre la reforma de la adopcidn,
Disposicion Adicional Tercera.

En esta ley se contiene una referencia, creemos que de gran importancia,
sobre el reconocimiento de las uniones de hecho. Exactamente en su disposicion
adicional 32 se dice textualmente:

““Las referencias de esta ley a la capacidad de los conyuges para adoptar
simultaneamente a un menor seran también aplicables al hombre y a la mujer
integrante de una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad
analoga a la conyugal’.

De este texto se puden entresacar varias consecuencias importantes:
1. Se reconoce de una forma explicita la existencia de las uniones de hecho.

2. Se equipara la capacidad de estas uniones de una forma analdgica,
con la del matrimonio, en lo referente a la adopcion.

3. De la anterior consecuencia se deriva el reconocimiento de la posibilidad
de la existencia de familias con un origen distinto al tradicional, nacida de la
union matrimonial.

Por tanto, ademas del reconocimiento explicito a la existencia de uniones
libres, su importancia también radica en la posibilidad de aplicar analégicamente
un conjunto de normas sobre la capacidad de adopcion de una pareja- no
matrimonial, con lo cual estariamos ante un mismo tratamiento juridico de
una familia matrimonial y una familia de facto.

Nos puede servir también el art. 108 del C.C. como norma a través de
la cual tampoco se hace distincién entre la familia matrimonial y la familia
de ““facto’.
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Cuando este articulo que hemos citado habla de la filiacién matrimonial
y no matrimonial, se le estd dando efectos juridicos a las uniones libres en
materia de filiacion por naturaleza de igual forma que se hace con el
matrimonio.

El art. 156 del C.C. nos viene a decir que ‘‘la patria potestad se ejercerd
conjuntamente por ambos progenitores’’, segin lo cual no se establece ninguna
distincidn entre progenitores legitimos y naturales, ni tampoco excluye de este
ejercicio a los progenitores naturales que vivan juntos en unién libre.

Esto hace que comparemos este articulo tras la modificacién hecha por
ley de 13 de mayo de 1986, con el art. 317 bis del Codigo Civil italiano, en
el cual se le concede la patria potestad a los padres con independencia de que
hayan contraido o no matrimonio, lo cual supone el reconocimiento juridico
de la familia “‘de facto’.

Opinién contraria a la de Busneli que se hace eco de lo anterior, es la
expresada por Trabucchi, para quien el art. 317 bis del C.C. italiano sélo hace
relacién a los padres para regular las obligaciones que éstos tienen para con
sus hijos.

Coincidimos con la doctrina sefialada que esta referencia indistinta al
progenitor, sea éste o no casado, abre la puerta al reconocimiento legal, y
posterior dotacion de efectos juridicos a las uniones de hecho en este aspecto.

Otrareferencia aunque indirecta que podemos encontrar sobre la materia
que aqui se trata, en el C. Civil, son los art. 1.255 y 1.275. Estos articulos han
sido utilizados por la jurisprudencia del T.S. para dejar sin contenido los
convenios que haya celebrado la pareja libre entre si, fundamentando tal actitud
en el hecho de que es una causa ilicita la que ha dado lugar a la celebracion
de estos convenios, al considerar a todas las relaciones sexuales fuera del
matrimonio contrarias a la moral cosa que prohibe el Cédigo Civil en los citados
articulos. Tal linea de actuacion la ha mantenido nuestra jurisprudencia en
sentencias tales como la del 2 de abril de 1941; 5 de octubre de 1957, 16 de
octubre de 1959, 15 de noviembre de 1968, y 9 de abril de 1979.

Afortunadamente, ultimamente ha habido una sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba de 21 de abril de 1986, la cual en sus fundamentos de
Derecho mantiene la licitud y eficiencia del convenio en materia econdmica
celebrado por una pareja ‘‘more uxorio’’ encontrando su base legal en los arts.
1.255 y 1.261, por reunir los requisitos de validez, y eficacia exigidos para todo
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contrato. Esta sentencia pone de alguna manera las cosas en su sitio puesto
que en la actualidad parece una incongruencia desde el punto de vista social,
el hecho de que se consideren las relaciones sexuales fuera del matrimonio como
algo contrario a la moral y a las buenas costumbres, y por lo tanto se debe
dar plena eficacia a estos convenios, puesto que pueden servir de base para
una mejor autorregulacion de estas relaciones extramaritales, y para que cada
uno pueda, llegado el momento, exigir sus respectivos derechos de la manera
mas clara posible.

Esto se afirma, con la entrada en vigor del art. 1.323 del C.C. que concede
al ““‘marido y a la mujer capacidad plena para transmitirse por cualquier titulo
bienes derechos y celebrar entre si toda clase de contratos’’, lo cual si se asume
la equiparacion a estos efectos entre matrimonio y convivencia ‘‘more uxorio’’,
puede dar una idea clara de la importancia de estos convenios, para regular
las formas de convivencia consensuales.

El art. 392 del Cddigo Civil seria de aplicacidon en lo que respecta al
régimen economico que regiria entre los convivientes ‘‘more uxorio’’. En esta
linea Xavier O’Callaghan afirma que en las uniones de hecho rige una separacion
absoluta de bienes donde cada conviviente tiene el dominio, administracion
y disposicidon de todos aquellos bienes que haya adquirido o adquiera por
cualquier titulo, pero, sigue diciendo este autor, cuando estas personas
adquieran bienes concretos por mitad o proindiviso se les podra aplicar el art.
392 y ss. del Cdédigo Civil.

La redaccion del art. 98 del C.C. establece que: ‘‘el conyuge de buena
fe cuyo matrimonio haya sido declarado nulo, tendra derecho a una
indemnizacidn si ha existido convivencia conyugal atendidas las circunstancias
previstas en el art. 97”’. De este texto se pueden sacar a primera vista dos
conclusiones relacionadas con el tema que estudiamos:

1. Se le da proteccion juridica y econdémica a una situacidén en la que
no ha existido matrimonio, pero que dos personas han compartido como si
éste existiese.

2. Se tiene en cuenta que ha habido una convivencia conyugal donde
presumiblemente se han dado todos los elementos necesarios para que el vinculo
existiese aparentemente, con la unica excepcion de que ha existido la causa de
nulidad.

Lo anterior demuestra que en principio no hay ninguin impedimento de
tipo juridico formal que impida darle efectos juridicos a una convivencia que
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nunca ha tenido la categoria de matrimonio, argumento que puede servir para
dotar de los mismos efectos a la convivencia originada por las uniones libres.

Siguiendo con el cuerpo legal del Cédigo Civil, concretamente en el art.
101 se establece que: ‘‘el derecho a pension se extingue por el cese de la causa
que lo motivd, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o vivir maritalmente
con otra persona’’. De esta forma el Cddigo Civil reconoce de forma indirecta
la existencia de otra forma de convivencia distinta al matrimonio de la cual
se puede derivar consecuencias en materia de pensiones. Esta cuestion se regula
de forma distinta en cada sistema juridico pudiendo ser bien objeto de una
regulacion legal, o de un tratamiento jurisprudencial como ocurria en Francia
antes de la entrada en vigor del art. 283 de su Cddigo Civil.

También el art. 97.8 del C.C. se puede poner en relacién con lo anterior,
en atencion a la repercusion que puede tener una convivencia more uxorio, a
la hora de establecer una pension por la disoluciéon de un matrimonio anterior,
y asi cuando este art. habla del ‘‘caudal y medio econdmico de uno y de otro
conyuge’’, se puede incluir para el calculo de aquél, la carga que supone para
el conyuge obligado, el mantenimiento de obligaciones pecuniarias o de otra
indole en una convivencia de hecho, que como hemos dicho ya a lo largo de
este estudio, disfruta de reconocimiento constitucional implicito. Sin embargo
Estrada Alonso opina que la familia legitimamente reconocida en el
ordenamiento juridico ha de tener preferencia sobre la familia ‘‘de facto’’ en
esta cuestion.

Esta opiniéon es criticable porque nos puede llevar a un trato
discriminatorio, prohibido constitucionalmente, segin se trate de uno u otro
tipo de familia, por lo cual se debe de entrar en un dindmica juridica en la
que se ampare de igual modo y con iguales derechos y obligaciones a ambas
familias.

Siguiendo en el Cdédigo Civil nos encontramos con una consecuencia
negativa de la existencia de una convivencia extramatrimonial, y es la que
establece el art. 320 donde se seflala que es causa suficiente para que el juez
conceda la emancipacién a los hijos mayores de 16 afios si éstos lo pidieren
y previa audiencia de los padres cuando quien ejerce la patria potestad conviva
maritalmente con persona distinta al otro progenitor.

Como referencia ultima al C.C., en este tema de las uniones de hecho,
nos referiremos al criterio interpretativo del art. 3.1 del citado texto, donde
se nos dice que: ‘‘las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
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palabras en relacidon con el texto, los antecedentes historicos y legislativos y
la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas atendiendo
juridicamente al espiritu y finalidad de aquélla”.

Este articulo creemos que tiene gran importancia en la materia que
tratamos, cuando nos dice que para la interpretacion de las normas se tendra
en cuenta la realidad social del momento, lo que significa que los tribunales
habran de tener en cuenta esta circunstancia. Esta situacidon nos puede llevar
a una interpretacion ampliamente favorable al reconocimiento de efectos
juridicos, que pueden generar las uniones de hecho, como realidad social
existente.

Este criterio interpretativo es el que ha utilizado la Audiencia Provincial
de Bilbao en Sentencia de 15 de mayo de 1986 al equiparar una relacién de
hecho al matrimonio, por aplicacién del criterio interpretativo del art. 3.1 que
atiende a la realidad social del tiempo en que han de aplicarse.

C. Ley de Arrendamientos Urbanos de 21 de julio de 1964

Del articulo 114 de la L.A.U. se pueden deducir algunas consecuencias
con repercusion en las uniones libres en el campo practico juridico. Estas
consecuencias pueden derivarse de lo establecido en el punto n? 8 del citado
articulo el cual dice: ‘‘El contrato de arrendamiento se puede resolver cuando
en el interior de la vivienda o local de negocio tengan lugar actividades que
de modo notorio resulten inmorales, peligrosas, incémodas o insalubres’’.

El problema puede surgir cuando los arrendadores consideren que la
convivencia ‘‘more uxorio’’ represente una actividad inmoral de sus
arrendatarios. En la consideracidon de esta posibilidad los tribunales tanto
extranjeros como espafioles han pronunciado numerosas sentencias favorables
a la resolucion del contrato de arrendamiento, fundamentandose en el caracter
inmoral, antisocial e incluso subversivo del concubinato.

Sin embargo, los tribunales espafioles han ido adoptando cada vez mas
una actitud racionalizada, acorde con la realidad social actual del concubinato,
sirviendo como muestra la sentencia de la Audiencia Provincial de La Coruifia
de 15 de febrero de 1961.

Actualmente y después de la promulgacion de la Constitucién del 78
parece impensable que estas consecuencias puedan derivar de tal convivencia
extramatrimonial, puesto que el art. 18 ampara el derecho a la intimidad
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personal y de la inviolabilidad del domicilio amparando por tanto al arrendador
a vivir ““cédmo’’ y ‘‘con’’ quien estime conveniente.

Otras connotaciones en el ambito del derecho arrendatario tanto urbano
como rustico, vienen contempladas por la subrogacién ‘‘mortis causa’’ 4 favor
del cédnyuge sobreviviente de los articulos 58 de la L.A.U y 79.2 de la L.A.R.
Hoy debe de entenderse, a la vista del art. 14 y 39 de la Constitucion, incluido
en esta subrogacidn, al conviviente no unido en matrimonio pero si de hecho.

D. El Cédigo Penal

En el Codigo Penal también nos encontramos algunas referencias someras
acerca de las uniones libres, concretamente en los art. 11 y 18 del citado texto.

Asi, en el art. 11, incurso dentro del capitulo que hace mencién a las
circunstancias que atenuan o agravan la responsabilidad criminal se nos dice
que: ‘‘es circunstancia que puede atenuar o agravar la responsabilidad segin
la naturaleza, los motivos, y los efectos del delito, ser el agraviado cényuge
o persona a quien se halle ligada de forma permanente por andloga relacion
de afectividad...”’. Por su parte el art. 18 del mismo texto utiliza también la
expresion de: ‘‘conyuge a la persona a quien se halleligado por andloga relacion
de afectividad...”

Es indudable que en la anterior expresion utilizada en ambos articulos,
no se contiene una alusion directa a las uniones de hecho, pero tampoco es
menos cierto que a través de ellas hay una equiparacién entre los cényuges,
y los que mantengan relacion afectiva similar, dentro de los cuales estarian las

parejas que convivan de forma ‘‘more uxorio”’.

Por tanto debemos de llegar a la conclusion de que en materia de
atenuantes, agravantes y exencion de penas los efectos que se les atribuyen a
los conyuges hay que darselos también a los unidos de forma libre, a los cuales
se les reconoce de forma implicita en el orden penal.

Para entender mejor y con mas amplitud lo dicho, sefialar que en la
Exposicion de Motivos del Codigo Penal se recoge la realidad de las situaciones
de afectividad iguales o inferiores a los emanados del parentesco, lo que se refleja
enlos arts. 11 y 18 ya citados que agruparan al conyuge con la persona a quien
se halla ligado de forma permanente por anédlogas razones de afectividad, siendo
esto también fundamento de una sentencia de la Audiencia Provincial de
Cordoba de 21 de abril de 1986.
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E. Ley Organica del Poder Judicial

El art. 219 de esta ley establece en su numero 1 que son causa de
recusacion de jueces y magistrado, ‘‘el vinculo matrimonial o situacién de hecho
asimilable”’.

Es éste otro precepto legal del cual se puede deducir la existencia de una '
equiparacién del matrimonio con las uniones de hecho, en este caso concreto
en materia de recusacidn a jueces. Esta afirmacidn se hace porque cuando se
habla de “‘situacidn de hecho asimilable’’ no nos debe caber ninguna duda que
serefiere a las uniones libres, y que el legislador aprovecha para darle los mismos
efectos juridicos que al matrimonio, y es aqui donde radica la importancia para
el tema que tratamos.

F. Regulaciéon Jurisprudencial

Ante la ausencia de datos legislativos, en la generalidad de materias que
atafien a la convivencia ‘‘more uxorio’’, en la mayor parte de los paises, es
competencia de la jurisprudencia la labor de dotar de efectos juridicos a tal
forma de convivencia, opinando de igual manera Estrada Alonso. Esto que
hemos dicho anteriormente ha sido la linea que han seguido en Espaifia los
tribunales, donde hasta época muy reciente las decisiones de la jurisprudencia
han estado marcadas por la negativa a reconocer efectos juridicos algunos en
favor de las uniones libres.

En Italia, la Corte Suprema en Sentencia de Casacion de 8 de febrero
de 1977 ha reconocido a la familia de ‘‘facto’” como en la que se da vida a
un proceso de desarrollo de la persona y se equipara a la familia legitima, con
una misma funcién y de la que por tanto se han de derivar los mismos efectos
juridicos.

En Francia, la facultad de que los compafieros se dirijan a los tribunales,
al objeto de liquidar su situacion lleva ejercitdndose desde mediados del siglo
pasado, lo cual hace evidente ]a experiencia que tienen actualmente en este tema.

La doctrina ante este tema de la regulacidén jurisprudencial, y la
oportunidad de someter a los tribunales las uniones de hecho, dejando que
aquéllos marquen la pauta a seguir en cuanto a su desarrollo y efectos juridicos,
esta dividida. Asi para los que rechazan esta intervencion, lo fundamentan en
la poca confianza que les merece la opinidn subjetiva, individual y moralista
de los jueces, lo que no incita a la seguridad juridica. Defienden esta postura
Colin, Capitant y Julliot de la Morandiere.
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En cuanto a los que defienden la intervencion de los Tribunales opinan
que vendria a salvar el peligro que representaria la positivizacidn de las uniones
libres, que crearia un matrimonio de segundo orden con graves repercusiones
sociales, familiares y juridicas. Opinan asi Demaind Bernard, Pascalino y Puig
Peiia.

En lo que respecta a la posicion de la doctrina espafiola sobre este tema,
una parte de ésta reconoce, que aunque hasta ahora no se ha utilizado esta
via de una forma concreta, en el camino de atribuirles efectos juridicos plenos
a las uniones de hecho, son partidarios de esta actuacidn jurisprudencial. En
este sentido los magistrados Hernandez Ruiz, De Mena Alvarez, Villén Navajas
y Maillo Ferndndez manifiestan que: hasta que no se positivicen las uniones
libres, esta area incumbe a los tribunales de justicia a través de la institucion
del Derecho Civil.

Es claro por tanto que ante la escasez de regulacion positiva existente
en nuestro ordenamiento juridico acerca de las uniones libres, creemos
corresponde a los Tribunales de justicia el ir resolviendo de forma casuistica
los problemas surgidos en el ambito de estas relaciones humanas, respetando
la intimidad personal de cada conviviente y su derecho al desarrollo libre de
la personalidad de la forma que estime mas conveniente para si, y sin caer como
hasta ahora en falsas moralidades y actitudes caducas.

Bastante importancia en el tema que tratamos tiene la sentencia del
Tribunal Constitucional de 22 de diciembre de 1988.

En esta resolucién de nuestro alto tribunal se reconoce el derecho a
percibir la pension de viudedad de la recurrente que ha convivido de forma
more uxorio con el fallecido, de acuerdo con lo establecido en la Disposicion
Adicional Décima en su n? 2 de la Ley 30/1981 de 7 de julio, en igualdad de
condiciones, con los supuestos en que el fallecimiento del causante hubiera
tenido lugar antes de la entrada en vigor de la referida ley. Como fundamento
juridico basico de esta sentencia del T.C. opina que el requisito temporal
referente al fallecimiento del causante, establecido en la citada disposicién
anterior, es injustificado cuanto discriminatoria y por tanto contraria al articulo
14 dela C.E. por lo cual no puede servir de base para fundamentar la denegacion
de la pension de viudedad regulada en tal precepto.

Aunque no con valor jurisprudencial, pero si bastante indicativo de lo
que puede ser en un futuro la actuacion de los tribunales, tenemos un reciente
auto del juzgado de familia de Mostoles en reposicion seguin el cual y dentro
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de las medidas provisionales dictadas por el juez, el conviviente varén ha de
pasar una pension econdémica a la mujer que vivia con el demandado, formando
una pareja ‘‘more uxorio’’. En el auto se compara la situacion de esta mujer
que convivia de la forma expresada, con la de una mujer casada.

Los fundamentos juridicos de este auto los encontramos en el art. 14 de
la Constitucidn espaifiola, donde expresa de forma inequivoca la igualdad ante
laley y el art. 39 del mismo texto en el que se establece la proteccion a la familia
por los poderes publicos.

Se entiende por tanto que la familia se gesta también por la unién
consensual, suponiendo también una comparacion analdgica, en cuanto a que
hay identidad de razdén entre matrimonio y convivencia ‘‘more uxorio’’.

V. EFECTOS DE LA UNION DE HECHO

A. Introduccion

El fin perseguido por las parejas no fundadas en el matrimonio no es
asimilase juridicamente a €ste; por tanto, aun reuniendo los requisitos de esta
unidén, ‘‘no constituird nunca matrimonio’’.

Por ello, una unién de hecho no producird los etectos propios del
matrimonio, pues ni hay una regla de asimilacion general entre ambas
instituciones, ni la figura de la que tratamos goza de una regulacién juridica
unitaria. Pero, en la prdctica, implica una comunidad de vida al modo conyugal,
sobre todo si sobrevienen hijos, base de una familia; lo cual origina unos efectos
en el orden personal y familiar (filiacion) con trascendencia juridica,
aproximables éstos a los del mismo matrimonio, y de las que se va a ocupar
el Derecho de forma dispersa.

B. Efectos personales y familiares

En este punto, sélo vamos a ocuparnos de la trascendencia juridica de
las uniones de hecho en la esfera personal estricta (estado civil), y familiar
(filiacién).
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1. Estado Civil.

A este respecto, hay que partir de la base de que ‘‘persiste igual el estado
civil de cada uno de los componentes de la pareja’’ (M.P. y Bernaldo de Quirés),
de manera que, al no modificarse, ‘‘no hay entre el hombre y la mujer que
conviven un status propiamente dicho’” (O’Callaghan Muiioz).

Ello nos lleva a afirmar que no se dan efectos juridicos personales, como
los que se darian en el matrimonio (por ejemplo, deberes reciprocos), ya que
lo que existe entre los dos miembros de la unién es una convivencia al modo
conyugal, pero no una relacién juridica conyugal. De esta premisa van a partir
una serie de consecuencias econdmicas (por ejemplo no crea deber de alimentos),
ciertas incompatibilidades en el ambito profesional (por ejemplo a tenor del
art. 219 1° L.O.P.J. es causa de abstencion y, en un caso de recusacioén para
un juez o magistrado), asi como en materia de responsabilidad penal (arts. 11
y 18 C.P.), tendentes a negar una asimilacidon entre esta institucion y el
matrimonio; pero que, a su vez, tiene excepciones que, por otra parte, conducen
a esta semejanza (filiacién y, dentro de ella, la adopcion).

Cabe deducir, pues, que la nota diferenciadora entre el matrimonio y
esta situacidon es que en la familia no matrimonial, al no existir la relacion
juridica ‘‘vitalicia’’ en que el matrimonio consiste, no se produce a favor de
los convivientes ‘‘el derecho a invocar las reglas legales establecidas en atencion
al vinculo mismo y a partir de éI’’; ademas, la situacion de hecho es espontanea
y no goza del cardcter institucional y vitalicio propio del matrimonio.

Por otro lado, a pesar de no modificarse el estado civil de cada uno de
los convivientes, en la relacidén de éstos con terceras personas se crean una serie
de problemas juridicos que, segin Estrada Alonso, podrian solucionarse con
el otorgamiento a la convivencia ‘‘more uxorio’’ de la categoria de estado civil
0, al menos, con la constitucién de un Registro Especial de estas uniones.

En contradiccién a esta opinion, M. Pefia y Bernaldo de Quirds mani-
fiestan que ‘‘esta situacidén no es objeto del Registro Civil’’.

Analizando este contraste, podemos decir que la simple convivencia no
genera ‘‘per se’’ un cambio de estado. Asimismo, creemos que la existencia
de un Registro Especial supone la existencia, también, de un documento que
acredite, ante ese Registro, la constitucién de la unién. Esto, en principio,
supone atribuir cierto cardcter negocial a la misma union a la vez que resta
ese cardcter al vinculo matrimonial pues, precisamente, la unidon de hecho lo
que persigue es alejarse de toda relacidn contractual.
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Lo que si es indudable es que, objeto de este registro, han de ser las
relaciones paterno-filiales que se originen de esta union, lo cual se instrumenta
mediante la entrega de un Libro de Familia a los progenitores de hijos no
matrimoniales. Dato curioso es que, en ese Libro de Familia, ‘‘“hay una hoja
en blanco esperando un posible matrimonio futuro de los progenitores’’.

En conclusion, podemos afirmar que la existencia de un Registro Especial
para la union marital de hecho se opone al caracter espontdneo de éstos, lo
cual no implica que deba carecer de una regulacion unificada que prevea
soluciones en la relacién con terceras personas.

2. Filiacion
2.1. Introduccion

Parte de la doctrina italiana se plantea que la atribuciéon o no de
consecuencias juridicas a las uniones libres debe estar condicionada a la
existencia o no de filiacién. Entonces, desde este punto de vista, el concubinato
no tiene en si mismo relevancia juridica sino en virtud de la procreacion, por
medio de los arts. 316 y 317 bis del Cdédigo Civil italiano que establece la
titularidad en el ejercicio de la patria potestad y junto con ella la calificacion
de familia natural a estas uniones con hijos. Luego, al no ejercitarse la patria
potestad por no existir hijos o ser éstos mayores de edad, la unién libre es
considerada como una relacién de mero hecho.

En este sentido, es necesario distinguir, como hace Estrada Alonso, entre
la familia natural y la familia ‘‘de facto’’ o unidn libre. La doctrina italiana
que hemos citado refunde en un solo concepto ambos términos, cuando en
realidad hacen referencia a cosas distintas:

La familia natural requiere la consanguinidad y la procreacion; la familia
de ‘‘facto’” o unidén libre requiere solo la convivencia sin necesidad de
descendencia de los convivientes.

Con estos argumentos, concluye Estrada Alonso afirmando que, ‘‘la
filiacidn perfecciona y estabiliza... la union libre ya constituida, atribuyéndole
nuevos efectos juridicos’’, como los deberes derivados de la patria potestad
0, en caso de no reconocimiento, los derivados de la mera filiacion; pero ‘‘para
atribuir la relevancia juridica que se solicitara sélo se requiere que la unién
venga integrada por la relacion de los convivientes, con independencia de la
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existencia o no de los hijos’’. En suma, apoyamos la tesis de este autor, en
el sentido de que la filiacién no es el factor determinante para atribuir
consecuencias juridicas a estas uniones, sino la naturaleza de la relacion misma.

2.2. La union familiar de hecho

En nuestro Ordenamiento, la base ideal de la familia sigue siendo
legalmente el matrimonio y conviene subrayar la expresion ‘‘legalmente’’, pues
cada vez esta mas arraigada la consideracion de la familia natural, con
independencia del vinculo juridico, postura que obedece a una constante
demanda social. Y es este sentido el que impera en la redaccion del art. 39 de
la Constitucion, el cual en su punto 19 consagra la proteccion de la familia,
alcanzando no solo a la fundada en el matrimonio, sino también a la union
familiar de hecho. Esto asimismo se reafirma en el apartado 2° del precepto
al proclamar ‘‘la proteccidén integral de los hijos, iguales ante la ley con
independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado
civil’’. La proteccion pues, incluye a los miembros de la unién familiar de hecho.

Esta asimilacién entre la unidn de hecho y el matrimonio sdlo a los efectos
de constitucion familiar, contrasta con la presuncién de la paternidad que se
da de forma automadtica en el matrimonio, mientras que en la uniéon familiar
de ‘“facto’ es necesario reconocer la paternidad o probarla.

En este sentido, Manuel Pefia y Bernaldo de Quirds estiman que solo
el matrimonio hace legalmente cierta, de modo automatico, la partenidad.

En cambio, para Estrada Alonso, el concepto de familia debe cimentarse
sobre el potenciamiento de la personalidad del individuo y sobre la comunidad
de vida estable. Como este presupuesto puede darse tanto dentro del
matrimonio, como fuera de él, creemos que los convivientes ‘‘more uxorio’’
configuran una familia.

En contra de este ultimo argumento, la ‘‘Instruccién sobre el respeto de
la vida humana naciente y la dignidad de la procreacion’’ dictada por la Iglesia
Catolica sefiala que ‘‘el hijo tiene derecho a ser concebido, llevado en las
entrafias y educado en el matrimonio. Este posee bienes y valores especificos
de unidén y procreacion incomparablemente superiores a los de las formas
inferiores de la vida’’. Ante esta afirmacion, se aprecia codmo aun existen
opiniones que rechazan totalmente la union de hecho como situacién familiar,
y reafirman la misma existencia de la familia tradicional, lo cual no obsta para
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que la familia natural sea considerada como tal, con independencia de vinculo
juridico alguno.

2.3. Clases de filiacion en la union de hecho. Incidencia de la Reforma
del Codigo Civil, de 13 de mayo de 1981.

Antes de adentrarnos en los efectos juridicos que la filiacion
extramatrimonial conlleva, conviene poner de relieve que a raiz de la Reforma
operada en el C.C. por Ley de 13 de mayo de 1981 en materia de filiacion,
patria potestad y régimen econdémico del matrimonio, los arts. 108 y siguientes
de este cuerpo legal, referentes a la paternidad y filiacidén, ubicadas en el Titulo
V, han sido modificados.

El C.C., siguiendo los dictados de la Constitucion de 1978, respecto a
los principios de igualdad y no discriminacion (art. 14), y en base a las fuentes
internacionales en esta materia (Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1948, Declaraciéon de los Derechos del Nifio de 1959, Convenio Europeo
de los Derechos Humanos de 1950, la Carta Social Europea de 1961 y la
Convencidén Europea sobre el estatuto juridico de los hijos nacidos fuera del
matrimonio de 1975) equipara los efectos de la filiacion matrimonial y la
extramatrimonial.

Asi, el art. 108 C.C. sefiala que ‘‘la filiacion puede tener lugar por
naturaleza y por adopcion. Asimismo, la filiacién por naturaleza puede ser
matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre
estan casados entre si’’. Y por ultimo, equipara los efectos de ambas clases,
y de la adoptiva, al disponer que ‘la filiacion matrimonial y la no matrimonial,
asi como la adoptiva plena (adopcion segun la L. 21/1987, de 11 de noviembre),
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo’’. Este
precepto habria que enlazarlo con el principio de igualdad antes citado respecto
de los hijos, consagrado en el art. 39 29 de la Constitucidn.

A la vista de lo expuesto, se entiende por filiacidon extramatrimonial
aquélla en la que los padres no estdn casados entre si en el momento de la
concepcion ni en el del matrimonio, ni contraen éste con posterioridad. Esta
filiacién puede tener una causa bioldgica o natural, o puede tener lugar por
adopcion. Y aun mas, a estas dos clases legales cabria afiadir como especialidad
no prevista en el C.C., la derivada de procreaciones asistidas.

Estas tres clases tiene efectos determinados, y a veces un régimen especial,
en la union familiar de hecho, lo cual merece un estudio separado. Pero, antes
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de abordarlo, conviene aclarar las repercusiones en este punto de la equiparacién
operada por la reforma citada.

Historicamente, siempre se han llamado hijos legitimos e ilegitimos a los
nacidos dentro y fuera del matrimonio, respectivamente. En nuestros tiempos,
aparece una denominacion distinta, la de hijos matrimoniales y
extramatrimoniales, entre otras cosas porque la misma expresion anterior
reflejaba cierta conducta reprobable desde el punto de vista ético y social, incluso
juridico en base a la negacidn de ciertos derechos propios de la filiacién a los
“‘hijos ilegitimos’’.

Al respecto, destaca un articulo publicado en la Revista ‘‘La Ley’’ en
1988, titulado ‘‘Reflexiones sobre la Reforma del régimen de la filiacién’’, cuyo
autor, José Ferrandis Vilella, opina que ‘‘no se trata de equiparar hijos legitimos
e ilegitimos, lo que ocurre es que ya no hay hijos ilegitimos’’. Afiade que, con
la Reforma, no es que queden equiparadas las distintas clases de filiacion, sino
que ya no hay distintas clases de filiacidn (y ello ni siquiera haciendo entrar
en el cuadro a la adopcidn). En este sentido, y a la vista del art. 108 C.C.,
estima que ‘‘hemos de contemplar a la filiacién como un vinculo que puede
tener su origen en la procreacion (dentro o fuera del matrimonio) o en la
adopcion’’, siendo iguales los efectos en uno y otro caso.

En suma, se observa pues que es el modo de originar el vinculo paterno-
filial el que determina lo que tradicionalmente se conoce como clases de filiacién.

Después de negar dicha clasificacidn, el autor citado critica el que no
se haya unificado las clases de hijos, borrandose asi la distincion existente entre
ellos, a pesar de que el art. 14 de la Constitucion prohibe la discriminacién
por razén de nacimiento; y se muestra partidario de que se hubiera mantenido
la diversidad de filiaciones, pero con atribucion de derechos idénticos para todas
ellas. Asimismo, pone de manifiesto que la Reforma del C.C. va mas lejos que
el texto constitucional pues lo que trata es de ‘‘eliminar la distincion misma
entre filiaciones’’, al declarar el art. 108 que todas ellas ‘‘surten los mismos
efectos’”. Sefiala textualmente que ‘‘el art. 108 no distingue clases o tipos de
filiacién; lo que hace es diferenciar entre varios modos de determinar la
filiacion’’. Actualmente sélo existe una filiacidon que ‘‘puede tener lugar por
naturaleza y por adopcién’’. Y esto mismo es lo que se afirma en el parrafo
primero del art. 108. El que Ia filiacidon pueda ser matrimonial o no matrimonial
solo alude a la existencia o no de vinculo juridico entre los progenitores, no
a la forma de determinarla.
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Precisamente, atendiendo al vinculo juridico o no que liga a los
progenitores, la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley que después pasaria
a convertirse en la Ley 11/1981, de 13 de mayo, expresa que ‘‘la circunstancia
de que la filiacion se produzca dentro o fuera del matrimonio es, como regla,
irrelevante en relacion con el tema de los efectos (por mas que tenga importancia
en orden a regular la cuestion relativa a la determinacion legal de la filiacién).
Lo decisivo en cuanto a los efectos de la filiacion, una vez determinada ésta,
es la proclamacién de igualdad ante la ley, ‘‘con vigencia dentro y fuera de
la familia’’.

Luego, como sefiala Ferrandis Vilella, ‘‘la igualdad de derechos entre hijos
es compatible con la distincidn entre filiacién matrimonial y no matrimonial’’.

Sobre este punto, es curioso el analisis que hace Albaladejo sobre estas
situaciones, al observar que esta distincién entre ambos tipos de filiaciones
(reiteramos que solo a los efectos de existencia o ausencia del vinculo juridico)
da lugar a dos estados, por mas que los derechos de los hijos frente a sus padres
sean los mismos en uno y otro caso.

En el caso de que exista vinculo matrimonial, y lo citamos para apreciar
la diferencia, se produce ‘‘un estado de familia’’, porque el hijo matrimonial
esta inserto en la familia que sus padres formaron al casarse.

En cambio, si lo que existe es una unién de hecho, se origina un ‘‘estado
parental’’, pues el hijo no matrimonial que ha ligado en todos los aspectos con
todos los parientes del padre, al quedar inserto en el grupo parental del que
este ultimo forma parte. Esto no era posible bajo la legislacién anterior, en
la que solo se le concedia un ‘‘status filii’’ como relacion o vinculo bilateral
con el progenitor que le hubiera reconocido.

2.4. Especial estudio de la adopcion en la unién de hecho

La adopcién es uno-de los modos de originar el vinculo o relacion paterno-
filial y produce los mismos efectos dg la filiacion natural. La Ley 21/1987, de
11 de noviembre, al modificar los articulos del C.C. correspondientes a la
adopciodn, incluye una favorable novedad en su disposicion adicional 32: “‘Las
referencias de esta ley a la capacidad de los conyuges para adoptar
simultdneamente a un menor serdn también aplicables al hombre y a la mujer
integrantes de una pareja unida de forma permanente por relacion de afectividad
analoga a la conyugal”’.
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Es novedosa esta dispocion porque por primera vez en nuestro Derecho
se concede, de forma legal, a las uniones de hecho, la posibilidad de crear este
tipo de relaciones, que tradicionalmente se ha reservado a las personas
individuales y a los esposos.

En interés del hijo adoptado, hay que partir de que estas uniones son
realmente matrimoniales, aunque les falta el requisito de forma. Son como
matrimonio o ‘‘cuasi-matrimonio’’, y no mera relacion frivola o concubinaria.

Es indudable que para que la adopcidn sea concedida a esta pareja, es
necesaria la exigencia de una serie de requisitos, pues si €stos son exigidos a
las personas individuales o a los esposos, con mayor razén han de serlo en estos
supuestos, y no por agravar el procedimiento de concesion, sino en interés del
futuro adoptado. Estos requisitos se deducen unos del texto de la citada D.A.
32, y otros de la ldgica del Derecho.

12).— Requisitos exigidos por la D.A. 32:
— Ha de tratarse de una pareja heterosexual.

— Dicha pareja ha de estar ““integrada’’, es decir, que exista un proyecto
de vida comun, actuacion.

— Ha de ser ‘‘permanente’’, pues dicha unién no estd sometida a
condicion o término alguno, en base a la imagen de familia que tal
pareja representa. En este mismo sentido, las relaciones
prematrimoniales, como ensayo de matrimonio para comprobar si
éste interesa o no, no gozan de dicha nota de permanencia, puesta
en duda por las mismas partes, y solo participan de un caracter
aleatorio.

— Larelacion que les da una ha de ser “‘efectiva’’, andloga a la conyugal.

2°).— Requisitos de Derecho: Estos son exigibles porque dicha
convivencia ha de ser comprobada legalmente para que las exigencias de la D.A.
32 sean efectivas. Por ello, la union debe ser:

— Actual, en el momento de la peticion de adopcidén y transcurso del
procedimiento. Ello se prueba, entre otros medios, a través de un acta
notarial de notoriedad de fijacién de hechos, desarrollada en el art.
209 del R.N., en la que el Notario, a la vista de las pruebas practicadas
y su inmediatividad con las partes, puede ejercer verdaderos efectos
disuasorios o constructores de la pareja.
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— Antigua en el tiempo: La ley anterior de 1970 en materia de adopcion,
reformada por la actual de 1987, permitia a los conyuges adoptar si
vivian juntos, procedan del consumo y llevaban mds de cinco afios
de matrimonio (antiguo art. 178 C.C.). El nuevo texto no especifica
desde qué plazo puede considerarse permanente esa unidén. Por
analogia con otras figuras, podria pensarse en un plazo mas corto
de convivencia (un afio: arts. 81, 86, 1.393.39 C.C.), publica, pacifica
y no interrumpida; o eliminar el mismo, en cuyo caso la formacién
de esa unidn con el cardcter de permanente exigiria un consentimiento
o ‘‘affectio unionis”’.

— Probada: la existencia y duracidon de la pareja debe probarse, pues
no rige aqui la presuncion del art. 69 C.C. Importante es aqui el acta
de notoriedad de fijacion de estos hechos, que recoge las declaraciones
de los miembros de la pareja, bajo pena de falsedad en documento
publico, corroborada por otros medios de prueba.

— Posible: Para fundar la union de hecho hay que tener capacidad para
ello, y para adoptar se exige un minimo de veinticinco afios de edad
en uno de los adoptantes, pudiendo ser el otro mayor de edad sin llegar
a los veinticinco afios 0 menor emancipado.

Ademas, se exige un consentimiento libre y no viciado, el cual no lo
podran prestar:

e Jos menores de edad,

e Jlos menores emancipados sin estar debidamente asistidos,
e Jos ligados con vinculo matrimonial anterior,

® los que tienen entre si vinculos de parentesco.

Al tratarse de un supuesto excepcional de filiacion adoptiva la creada
en el seno de una convivencia de hecho, ésta es objeto de una interpretacion
restrictiva, de suerte que cuando la D.A. 32 de la ley alude como sujeto pasivo
al menor, no deberiamos plantearnos la posibilidad de que sean adoptados los
menores emancipados o los mayores de edad. No obstante, no seria de extrafiar
que la autoridad judicial competente, valorando las circunstancias del caso,
admita a estos sujetos pasivos a la adopcion por los componentes de una uniéon
libre si se dan las circunstancias del art. 175. 2° C.C., es decir, cuando
inmediatamente antes de la mayoria de edad o emancipacién no interrumpida
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de acogimiento o convivencia, iniciada antes de que el adoptando hubiere
cumplido los catorce aiios.

En suma, la uniéon de hecho, parala adopcion, no deja de ser un verdadero
contrato por el que dos personas de distinto sexo consienten en unirse para
el mejor desarrollo y realizacion de si mismos a través de la vida en comun.

2.5. Referencia a la utilizacidn de técnicas de reproduccidn asisitidas por
los miembros de la unidn.

Estas estan reguladas por la L. 35/1988, de 22 de noviembre.

Se ha discutido si estos métodos de reproduccion deberian restringirse
a las parejas casadas, argumentando que solo ellas pueden ofrecer una familia
estable y unas condiciones éticas y sociales para el desarrollo del ser que nazca
de este procedimiento. Afortunadamente, se ha impuesto en este punto también
la tesis de la no discriminacion e idéntico trato a la pareja heterosexual (sea
casada o no) habida cuenta de la idea amplia de familia vigente en nuestra
sociedad y en nuestro Derecho, ya que la Constitucion de 1978 protege también
la familia no matrimonial, cuando al hecho de que el nacido de procreacién
asistida puede encontrar en la unién de hecho la misma estabilidad afectiva
y condiciones humanas aptas para su desarrollo, amén de padre y madre, como
en la matrimonial.

Incluso, la Ley de 1988 que regula esta materia distingue, a la hora de
determinar la paternidad en estos procedimientos, si se trata de pareja casada,
no casada o de mujer sola que se somete a estas técnicas, y en los dos primeros
casos segun sea I.A.C. (con semen del vardn de la pareja) o I.A.D. (con semen
del donante).

2.6. Determinacién de la Filiacidn: paternidad y maternidad

a) Paternidad

En la época medieval, la filiacién derivada de una unién indefinida, al
margen del matrimonio, tuvo especial relevancia y tratamiento: el padre tenia
la obligacién de alimentar y educar a los hijos nacidos de la barragana,
quedando determinada su filiacion por esa convivencia publica y notoria en
hogar comun, sin necesidad de reconocimiento. Asi las cosas, las Partidas
justificaban la barragania frente a quienes la criticaban y pretendian penalizarla,
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en base a la preferencia de una mujer a varias, y en la certeza de que los hijos
hubiesen nacido de ella.

Suprimida con posterioridad la barragania como institucion social, mal
vista por la Iglesia, antes incluso del Concilio de Trento, el concepto de hijo
natural deja de estar condicionado por el concubinato publico de los padres
y depende de que el hijo fuera procreado por quienes pudieran haber contraido
matrimonio entre si. Este nuevo planteamiento hace incierta la paternidad
natural, surgiendo entonces la necesidad del reconocimiento del hijo natural
por el padre (Leyes de Toro).

Posteriormente, la doctrina y la jurisprudencia crearon la posibilidad del

reconocimiento tacito o por posesion de estado. La investigacion de la .

paternidad es producto de importacién extranjera (Francia), y comprende tanto
los supuestos de reclamacion judicial de paternidad, ingorada por las Leyes
de Toro, como las de investigacion de reconocimiento no formal o de posesion
de estado.

Hoy en dia, y antes de proceder a la determinacion legal de la filiacion, la
union marital de los progenitores facilita la posesion del estado de filiacion.

Tras la Reforma de 1981 del C.C., en materia, entre otras, de filiacion,
la determinacion de la filiacion extramatrimonial presenta mayor complejidad
que la matrimonial, en atencion a la diferente realidad social de cada una. Es
por eso por lo que Lacruz Berdejo sefiala que, a pesar de la equiparacion de
los efectos entre uno y otro tipo de filiacion, en base al art. 108 C.C., la igualdad
no es absoluta, pues lo prohibido es la diferencia de trato no basado con una
justificacion objetiva y razonable (Sentencias del T.C. de 1 de junio y de 3 de
agosto de 1983, 10 de julio de 1985, 20 de mayo y 7 de julio de 1987).

Dentro del Libro I. del C.C., Titulo V, Capitulo III, Secciéon III, trata
este punto, estableciéndose en el art. 120 los mecanismos que determinan la
filiacion extramatrimonial, dentro de la cual entraria formando parte de ella
la que tiene su origen en una unién de hecho. Este art. dice asi:

““La filiacién no matrimonial'quedaré determinada legalmente:

1° Por el reconocimiento ante el encargado del Registro Civil, en
testamento o en otro documento publico.

22 Por resolucion recaida en expediente tramitado con arreglo a la
legislacion del Registro Civil.
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3% Por sentencia firme.

4° Respecto de la madre, cuando se haga constar la filiacion materna
con la inscripcidon de nacimiento practicada dentro de plazo, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley de Registro Civil’’.

De estos cuatro medios, sélo el nimero tercero es judicial; los otros tres
son extrajudiciales.

Alrespecto opina Lacruz Berdejo que con la Reforma de 1981, y tal como
quedo redactado el C.C. en este punto, se ha perdido una buena oportunidad
para avanzar en la mejoria de la regulacion de la filiacion, pues se echa de menos
una presuncion legal de paternidad extramatrimonial, que no existe, regulacion
como la de los Coédigos aleman, suizo y otros, en lugar del régimen casuista
de nuestra legislacidn historica y otros latinos. En este mismo sentido, Benabent
se muestra contrario a que el concubinato conlleve a la presuncion de
paternidad, dado que éste no obliga a un comportamiento fiel; para él ‘‘el
concubinato sélo debe jugar como cuasi-presunciéon’’.

En conclusion, solo existe presuncion legal de paternidad en el caso de
la filiacién derivada del matrimonio. En la derivada de una relacién de hecho,
asi como en cualquier otra extramatrimonial, si no se ha producido un
reconocimiento del hijo por parte del padre o madre, es necesario su prueba
para determinarse por medio de los mecanismos establecidos en el precepto
indicado. En este &mbito probatorio, juega un importante papel la unién marital
de hecho, pues a tenor del art. 135 C.C., facilita la prueba en caso de
reclamacion judicial de la filiacion paterna, lo cual ya entra en el marco de
las acciones de filiacion.

Para finalizar este apartado, hay que destacar la opinién de Claveria,
quien pone de manifiesto ‘‘las dificultades derivadas de la ausencia de
preconstitucion de la prueba de la filiacién’’, con lo cual la convivencia de la
madre en época de la concepcion como medio indirecto para declarar la filiacion,
del art. 135, ha de estar lo suficientemente probada para que sea un factor
determinante, ademads de ser permanente y no casual. Y esto se plantea porque
se puede dar el caso de que la unién de hecho se disuelva, al igual que se extingue
un vinculo matrimonial, antes del nacimiento de un hijo que se espera, cuyo
origen es la uniéon misma. En este supuesto, aparte de este medio indirecto del
art. 135, es acertada la opinion de Claveria al apuntar la necesidad de que el
Ordenamiento Juridico, en concordancia con determinados preceptos
constitucionales, facilite al méximo la indagacién de la paternidad real, con
el fin de que también el vardn y no sélo la mujer, quede vinculado por sus actos.
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b) Maternidad:

Hoy en dia, la indagacion de la maternidad matrimonial y de la no
matrimonial son objeto de distinto tratamiento.

En este apartado, es crucial el art. 47 de la L.R.C.: ‘““En la inscripcién
de nacimiento constara la filiaciéon materna siempre que en ella coincidan la
declaracion y el parte o comprobacién reglamentaria. —No constando el
matrimonio de la madre ni el reconocimiento por ésta de la filiacién, el
encargado del Registro, sin demora, notificard el asiento personalmente a la
interesada o a sus herederos. —La mencidn de esta filiacidén podra suprimirse
en virtud de sentencia o por desconocimiento de la persona que figura como
madre, formalizado ante el encargado del Registro el cual lo inscribira
marginalmente. Este desconocimiento no podra efectuarse transcurridos quince
dias de aquella notificacion’’.

El distinto régimen en la determinacion de la maternidad matrimonial
y la no matrimonial se encuentra, pues, en que la madre no casada puede
desconocer a su hijo o hacer que se suprima la inscripcion de su maternidad,
cosa que no es posible en el caso de hijos matrimoniales. Esto, aparte de ser
discriminatorio, conlleva el riesgo, en la union de hecho, de no reconocer la
madre respecto al hijo habido de la unioén, si ésta se extingue antes del parto,
dado que tampoco hay presuncion de paternidad para estos casos. Aqui, entraria
de nuevo en juego el art. 135 C.C., respecto de la convivencia probada de la
madre con el padre en la época de la concepcidn, asi como las acciones civiles
ejercitables por el padre tendentes a exigir el reconocimiento materno. Quizd
el error se encuentre en el art. 47 citado al admitir el desconocimiento del hijo
o la supresion de la inscripcidn por parte de la mujer no casada, que a su vez
no reconozca a su hijo, olvidandose de que no casada puéde estar la mujer
integrante de una pareja estable que convive de forma permanente, supuesto
que deberia haber sido equiparado en este punto, y en interés y proteccion del
hijo, a la mujer casada, de la misma forma que se critica la ausencia de
presuncion legal de paternidad para estas uniones.

De todas formas, este posible desconocimiento por parte de la madre
exconviviente, a pesar de la extincién de la unién, no es que sea un supuesto
frecuente, sino que dada la redaccion del art. 47 citado, éste es objeto de critica.
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2.7. Reclamacién e impugnacion de la filiacidén originada en la unién

No determinada legalmente la filiacion derivada de una unién marital
de hecho, puede cualquier persona si hay posesidon de estado (131 C.C.) o el
hijo durante su vida si no la hay (133. 12 C.C.), reclamar judicialmente el
establecimiento de una concreta filiacién no determinada formalmente. Dicha
reclamacion puede ser respecto de uno de los progenitores o de los dos.

Tal accidén se regird por lo dispuesto en los arts. 131 - 135 C.C., con
especial referencia a este ultimo.

Respecto a la posesién de estado, del comentario a la sentencia del T.S.
(Sala 12) de 14 de noviembre de 1987, realizado por Francisco Lled6 Yagiie,
se extrae que ha de tratarse de una posesion continuada. Asimismo, estima
que de la conjuncidn de los probados hechos indiciarios se llega a la conclusion
de declarar la paternidad cuando resulta acreditada por actos notorios y
reiterados del mismo padre o de su familia.

En esta sentencia citada en concreto, parece ser que la convivencia de
ambos padres en el momento de la concepcidén hubiera sido un dato decisivo
a la hora de indagar la paternidad pero, del caso se extrae que, ni hubo dicha
convivencia, ni tampoco reconocimiento o posesion de estado, por lo que la
reclamacion de paternidad por la progenitora no prospero.

En conclusion, la cohabitacidn entre los progenitores produce una
presuncion de hecho respecto de la paternidad acreditativa de ciertas relaciones
sexuales del demandado con la madre, a menos que él demuestre que ese hijo
no es obra suya, alegando inexistencia de relaciones en cierto plazo o invocando
la “‘exceptio plurium concubentium’’, es decir, que a pesar de convivir con la
madre en la época de la concepcidn, no fue él sélo quien tuvo relaciones sexuales
con ella. Si logra probar esto ultimo, hara surgir una presuncién de hecho en
contra del tercero en cuestion. Aunque resulte reiterativo, toda cuestion de
reclamacion y de determinacidon seria menos dificil si la presuncién legal de
paternidad se extendiera a las parejas no casadas y se aclarase el texto del art.
47 L.R.C. en el sentido antes indicado.

Asimismo, la paternidad y maternidad derivada de una convivencia ‘‘more
uxorio’’ puede ser objeto de impugnacion, aunque la filiacidn se halle legalmente
determinada, a excepcion de la declarada judicialmente. Ello se regira por los
arts. 137 y 40 C.C.
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2.8. Contenido de la filiacion; referencia especial a la patria potestad

Determinada legalmente la filiacién respecto de ambos progenitores, que k

no estan casados entre si, ;a quién correspondera la patria potestad?

Siempre que esté determinada la filiacién (art. 120 C.C.), los padres que
conviven tienen la patria potestad sobre los hijos menores no emancipados (art.
154 en relacion con el 108, C.C.). Luego, esta potestad, en su configuracion
actual, aparece como una funcién compartida que ‘‘se ejercera conjuntamente
por ambos progenitores’’ (art. 156 C.C.). De ello se deduce que el hecho de
que los progenitores no estén casados entre si, tal circunstancia no es obstativa
para la atribucién a ambos de la patria potestad.

Supuesto distinto es el de los hijos producto de la unidén, cuyos
progenitores ya no convivan maritalmente. En este caso, seria méas problematica
la atribucidn de tal potestad, sobre todo al quebrantarse la facultad de los padres
de tener los hijos en su compaiiia (154, parrafo 2%, n° 1, C.C.), supuesto al
que le seria de aplicacién el art. 156 C.C.: ‘“Si los padres viven separados, la
patria potestad se ejercerd por aquél con quien el hijo conviva’’, al margen
de que el otro progenitor tenga los deberes propios de la relacion paterno-filial.

Aqui se plantea una separacion conceptual entre lo que es la atribucion
y el ejercicio de la patria potestad. Como advierten Diez Picazo y Gullén, “‘seria
erréneo identificar el contenido de la relacion paterno-filial con el régimen
juridico de la patria potestad’’. El primero existe desde que la filiacién queda
legalmente determinada, pero el segundo es un plus que se superpone en la fase
de la menor edad a los hijos. Por ello, puede existir una relacidén paterno-filial
cuyo contenido no corresponda a la patria potestad, bien porque el padre y
la madre han sido privados o excluidos de ella, o porque tienen suspendido
su ejercicio (o también porque ya no convivan juntos).

En todos estos casos se da una relacion que tiene un contenido juridico:
por ejemplo, el art. 110 que establece la obligacion de velar por los hijos menores
y prestarles alimentos, aunque no se ostente la patria potestad; la obligacion
alimenticia entre padres e hijos, con independencia de la patria potestad; etc.

Todas estas consideraciones vienen a poner de manifiesto que unos son
los deberes relativos a la patria potestad, y otros los propios de la relacion
paterno-filial. Lo normal es que en una pareja no casada, que conviva, y con
hijos fruto de la unién, ambos confluyan sobre los dos progenitores.




202 JUAN JOSE DELGADO CABRERA Y ANA MARIA MONTESINOS AFONSO

Por otro lado, el que exista patria potestad de los padres, con
independencia del matrimonio o no (art. 156 C.C.) supone el reconocimiento
de la familia de ‘‘facto’.

Por lo demas, y en lo referente al resto del contenido propio de la filiacidn,
ya se ha sefialado que los efectos de ésta son los mismos en la originada del
matrimonio y en la derivada de la unidn libre, con las excepciones citadas en
orden a la determinacion de la filiacién. Luego, la regla general es la
equiparacion plena en cuanto al ‘‘status familiae’’ y parentesco, nombre, patria
potestad ya citada, alimentos, sucesion mortis causa, nacionalidad, etc.

La excepcidn la contempla la dltima frase del art. 108 C.C. (‘‘...conforme
a las disposiciones de este Codigo’’), pues deja a salvo la posibilidad de que
en algun caso pueda manifestarse alguna diferencia de régimen que no debe
ser discriminatoria, sino justificada objetiva y razonablemente en alguna
diversidad factica: asi, en materia de apellidos, cuando esté determinada solo
la paternidad o la maternidad, a tenor del art. 190 C.C. (Lacruz Berdejo).

2.9. Ultimas consideraciones

Cada dia son mas los tribunales que reciben demandas de tutela sobre
pretensiones en relacion a los hijos surgidos normalmente en el momento en
que la relacién de convivencia termina. Asi, entre los problemas planteados
por las uniones de hecho ante los tribunales, se encuentra el de la tutela y
convivencia con los hijos nacidos durante la unién y crecidos en el seno de ésta.
En este sentido, y para la soluciéon de otras cuestiones por las originadas en
estas situaciones de convivencia marital, José Luis Serrano Moreno propone
la existencia de un estatuto juridico que tenga en cuenta esta dimension vital
de la union de hecho.

Entre otras caracteristicas, este estatuto minimo debera ‘‘determinar a
cudl de los exconvivientes corresponde la tutela, el mantenimiento, y/o la
convivencia con los hijos menores nacidos y crecidos en el seno de ésta. En
este punto, el “‘estatuto juridico de la familia sin matrimonio’’ estd hecho, pues
la forma matrimonial de la familia es irrelevante, y todas estas cuestiones
sobre la proteccion de los hijos y el conjunto de derechos y deberes de los padres
tienen su solucion en los arts. 39.2° y 32 de la Constitucidn, asi como en los
arts. 108 y siguientes del C.C., redactados conforme a la Ley 11/1981, de 13
de mayo, bajo el principio, aunque en algunos puntos ya citados discutible,
de la plena equiparacion.
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