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I.- CONSIDERACIONES GENERALES PREVIAS.

1. Generalidades.

Unas interesantes reflexiones aportadas por la PONENCIA de nuestro
compaiiero Académico Don CARLOS JIMENEZ GALLEGO relativas a un
concreto dmbito especifico del amplio tema de las ‘Parejas No Casadas’, en
cuanto a la regulacién normativa autondmica dictada en BALEARES sobre
la materia, han propiciado [de un modo a lo A. TOYNBEE de ‘estimulo-
respuesta’] unas paralelas reflexiones personales mias referidas esta vez al
dmbito genérico de esta materia de ‘Parejas No Casadas’.

Mis reflexiones siguen una vieja costumbre personal de inter-relacionar
las tres dimensiones de cada materia: en lo factico-sociolégico (HECHOS),
en lo normativo (NORMAS), en lo argumentativo (DOGMATICA) y en lo
conflictual (CONFLICTOS INTER-NORMATIVOS).

Previamente a ese propuesto analisis haré unas indicaciones breves en
el ambito sociolégico desde una perspectiva muy amplia.

2. Familia y cambios sociales.

Que toda esta materia estd intrinsecamente relacionada con los cambios
sociales es algo que todo jurista atento a la realidad en que se desenvuelve
habia detectado anos ha. He puesto de relieve en su dia [al referirme a la
incidencia de las relaciones ‘paraconyugales’ en el régimen econdémico-
conyugal], que

“Resultaba hasta ahora entre nosotros —me refiero en concreto a
las Islas Pitiusas— un tema esencialmente pacifico, habida cuenta
de la multidiversidad cultural que trajo consigo en los ‘afios 50-60’ el
fenémeno de la llamada ‘contra-cultura’. La amalgama extraia
formada por gentes de formacién marcusiana, ‘mayo francés’, ‘gauche
divine’, ‘hippies’, burguesia ilustrada catalana, etc., desembarcé como
un alud en Ibiza y Formentera y provocé un derrocamiento total de
perspectivas, comportamientos y valores. Las buenas gentes de las
Pitiusas acogian amablemente aquellos nuevos ‘modos’, més que
modas, y no parecian sorprenderse de nada extrano a su habitual
modo de ser y accionar...”

Si en aquel entonces ahora recordado aquellos nuevos ‘modos’ [los nuevos
tiempos anunciados por los nuevos juglares] parecian traer nuevas
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perspectivas y planteamientos, lo que parece claro es que la realidad actual
ha desbordado completamente las proféticas denuncias hasta un punto tal
que ni la sociedad ni la familia actuales tienen nada que ver con las de
hace unos pocos anos.

A la incidencia de tales mutaciones sociales respecto del Derecho de
IBIZA me he referido en otro lugar.

A esta incidencia, en relacion directa con las nuevas normativas
autonémicas sobre la materia aqui estudiada, se han referido los autores de
dichos territorios autonémicos.

En definitiva, parece un hecho obvio que, junto al prototipo tradicional
de familia matrimonial, aparece otro tipo de familia distinto. Se ha llegado
a decir muy recientemente que

“Hace casi medio siglo reinaba la pareja fusional, mientras hoy
aparece, entre las gentes de 25 a 35 anos, la pareja fisional. Ayer
imperaba la idea de formar una sola cosa, crear un proceso de unidad
comin, y los novios se abocaban sobre las novias para copar su
voluntad, sus gustos y hasta el doméstico destino de sus vidas. La gran
demanda de la pareja era convertir el ddo en uno; amarse hasta la
fusién total. Ahora, no obstante, la demanda de individualidad
personal no cesa, y desde ese pilar irrenunciable se construye una
sociedad sin remover la concreta identidad de cada uno”

3. Ambito de categorias del fenémeno ‘Parejas No Casadas’
(PNC).

En mi inicial aproximacion al fenémeno —me refiero a los ‘afios 70/80’—
parecia evidente a los autores especializados en el tema que la delimitacion
socioldgica del fenémeno era tnicamente reconducible a la situacién factica
de las parejas heterosexuales.

Pocos anos después aparecieron nuevos parametros culturales que llevaron
a un vuelco total en la perspectiva general de estos fenémenos sociolégicos:
en el dia de hoy no solo se postula la inclusién de las uniones homosexuales
dentro del término vago y genérico de ‘uniones estables de pareja’, sino que
se va en la direccién de considerar como un fenémeno unitario todo un
conjunto de relaciones de convivencia diferentes del matrimonio.

Parece evidente que el dato sociolégico condiciona todo discurso
juridico, y sobre todo tratandose de fenémenos sociales en plena evolucién y
en transicion hacia el Derecho. Es un campo de investigacion enorme, dadas
las profundas diferencias culturales y sociales existentes entre los distintos
paises, pero ademas en el mismo interior de un pais hay enormes diferencias
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no sé6lo en la dimension sincrénica de la escala de clases sociales sino
también en la dimensién diacrénica de la sucesion de generaciones”.

Yo seguia entonces [1987] la direccién indicada por el profesor A
FALZEA [en el Coloquio de Messina de 1981, reiterando lo apuntado en
anos anteriores en los precedentes Congresos de PONTREMOLI, de
BERKELEY y de UPPSALA], en el sentido de que en este campo “la palabra
decisiva siempre esta en manos de los sociélogos”.-

En un sentido similar al propuesto mi compafiero V.L. SIMO SANTONJA
habia dicho.

“Un estudio de conjunto de las ‘parejas no casadas’ cubriria un
campo casi disparatado, si trataramos de englobar tanto las relaciones
fortuitas como las duraderas, tanto las parejas que viven juntas como
aquellas otras que se encuentran mds o menos esporadicamente,
tanto las heterosexuales como las homosexuales... Tema importante
y de notoria actualidad que nos obliga a evidentes incursiones
interdisciplinarias que nos aproximen a una ruptura de barreras,
fruto de ciertos ostracismos ideolégicos.... Sélo catorce afios nos separan
del ano 2000, y esta sociedad industrializada en que vivimos es un
hecho global que impone sus propios valores, define los modelos de
comportamiento y pretende una ruptura con todo aquello que no se
adapte a las exigencias de su dinamismo interno....”

4. Distincién de perfiles dentro del ambito sociolégico.

Tanto V.L. SIMO SANTONJA como yo mismo habiamos distinguido los
aspectos cuantitativo y cualitativo de esta vertiente sociolégica.

La tendencia a la expansién del fenémeno social de las Parejas No
Casadas parece ser un proceso irreversible, y la diferencia entre el
matrimonio [en tanto que representa un compromiso formal ante la
sociedad] y 1a unién libre no se refleja en el plano ético puesto que ambas
situaciones facticas se aproximan bajo la salvaguardia comun de la libertad
de eleccion de la manera de vivir de las personas [A. FALZEA].

Dentro de este dambito sociolégico se nos muestra claramente la dificil
separacion entre el derecho y el ‘no-derecho’. Parece 16gico el apunte relativo
a que con la proliferacién y el aumento de este fenémeno sociolégico en
todos los paises occidentales se vuelve a los dominios del “no derecho”.
Senala agudamente la profesora belga M.T. MEULDERS-KLEIN que en las
denominadas ‘sociedades tradicionales’ por los juristas europeos la familia
siempre precede al matrimonio y le sobrevive, y que la nocién de parentesco
reposa no sobre el vinculo de consanguinidad sino maés bien sobre una
comunidad de creencias miticas, de vida y de sumisiéon a una misma autoridad.

— 602 —



Retomando la idea de la citada profesora belga de que “la summa divisio
de las reglas humanas en materia familiar reside en la frontera que separa
sexualidad licita y sexualidad ilicita”, parece oportuno sefialar aqui y ahora
cémo esta precision de lo sexual es tremendamente exacta en la aplicacion
a la fenomenologia aqui analizada y, muy en especial, a las situaciones de
convivencia ‘existencial’ derivadas de la ‘contra-cultura’ de los ‘afios 60’ y del
fenémeno ‘hippy’len especial, el tema de la promiscuidad y la libertad
sexuales], que en las islas Pitiusas convivieron pacificamente en los ‘afnos
60/70’ con los pobladores de las islas menores.

5. Delimitacion del contenido de estas notas.

En las presentes notas al tema genérico citado la tinica pretension clara
de quien suscribe es la de proceder a una revisién y actualizacién en
forma resumida de algunas de mis aportaciones precedentes sobre esta
materia.

Por consiguiente, en paginas posteriores presento en distintos epigrafes
estos puntos:
- supuestos sociales de convivencia;

- determinacién del aspecto normativo respecto de las ‘Parejas No
Casadas’;

- dogmatica juridica e interpretacién autoral;

- ambito conflictual en la materia [conflicto de normas];

- revision personal desde la perspectiva tri-dimensional,

- actualizacion personal desde el punto de vista sistematico;

- unas posibles conclusiones.

II.- SUPUESTOS SOCIALES GENERICOS DE CONVIVENCIA
Y SITUACION CONCRETA DE ‘PAREJA NO CASADA’.

1.- Generalidades

Antes de comenzar estas notas recuerdo ahora aquella perspectiva
presentada por el profesor A. SANCHEZ DE LA TORRE en el sentido de
que:

“Para una determinada realidad, cada nivel responde a un tipo de
averiguaciones acerca de esa misma realidad. Ese tipo de averiguacion
extrafia una perspectiva que se hace responsable a cada pregunta
diversa sobre lo real. Por tanto, hay tantos métodos de investigacion
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como preguntas de que la realidad sea susceptible de suscitar:
el ‘qué’ sea algo; el ‘como’ llegue a ser algo; el ‘porqué’ hay algo; el
‘quién’ estdan implicando en algo, etc.”

Lo que ocurre es que el desenvolvimiento de cada uno de esos referidos
niveles de conocimiento que postula SANCHEZ DE LA TORRE llevaria a una
desmesurada longitud de este escrito, de manera que queda aqui apuntado.

2.- Desarrollo del planteamiento previo apuntado.

Al proceder al desarrollo del planteamiento del profesor A. SANCHEZ
DE LA TORRE selecciono en este lugar un par de aspectos previos, que, a mi
juicio, siguen siendo relevantes: uno, el terminologico [QUID NOMINIS?;
otro, el fdctico [QUID FACTI?]. A ambos me refiero seguidamente.

a. Aspecto terminolégico (QUID NOMINIS).

Considero esencial la precisién efectuada por el Profesor M. W. MULLER-
FREIENFELS al inicio de su aportacién al XI° Coloquio de MESSINA.
Después de aludir al trabajo del jurista en esta materia, hecho con
objetividad e imparcialidad, y previa delimitacién del campo de anélisis,
anade que

“el hecho de que el fenémeno de las “parejas no casadas dé lugar
desde siempre, pero particularmente en la época actual, a numerosas
denominaciones diferentes y complejas, debe incitar a la desconfianza.
La experiencia muestra en efecto que la existencia de términos vagos,
formulaciones ambiguas y expresiones multiples para una solay
Unica cosa enmascara facilmente divergencias, incertidumbres y
oscuridades mas profundas atinentes a la cosa misma. La abundancia
de términos utilizados para designar a las Parejas no Casadas es
impresionante... Se constata, desde el principio, que este conjunto de
términos refleja puntos de vista muy diferentes,...cada uno de esos
términos designa un aspecto especifico, contemplado desde un cierto
punto de vista, pero ninguno —en todo caso no en esta formulacién
general— sirve para describir la verdadera naturaleza de estas
‘familias” que se forman sin que sus dos miembros contraigan
matrimonio en buena y debida forma...”

Por su parte el profesor A. FALZEA [RELATOR GENERAL’ del referido
XI° Coloquio de MESSINA] sugiere sutiles argumentos acerca de la férmula
“de facto” (u otras férmulas a ella equivalentes) indicando que

“Es bastante frecuente que, a continuacién de fenémenos juridicos
bien establecidos en un sistema legislativo, aparezcan, de hecho por
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una evolucién espontdnea de la vida social, fen6menos relativamente
semejantes tendiendo a sustraerse a la reglamentacién oficial, no
siendo capaz esta ultima de adaptarse a los intereses especificos que
las sostienen. Generalmente estos fenémenos emergen de la zona de lo
que es no “juridico” y, con el fin de acentuar su alejamiento original del
derecho formalizado, se les atribuye la formula “de hecho” u otras
féormulas equivalentes. En mi pais, existen las sociedades de hecho, las
asociaciones no reconocidas, las fundaciones de hecho, etc. Desde que
los intereses que causan su formacién toman alguna importancia en
el seno de las relaciones sociales, los nuevos fenémenos son absorbidos
por el derecho, en primer lugar a través de un reconocimiento
jurisprudencial que se hace necesario por los problemas que de ellos se
derivan y que exigen una solucion institucionalmente apremiante, y
seguidamente a través del reconocimiento legislativo. Una vez que
estd establecida su importancia juridica, la cualificacién “de hecho” no
sirve mas que para distinguir las instituciones juridicas originarias de
las de formacién mas reciente en el marco unitario y homogéneo de los
fenoémenos juridicos “de derecho”

En este lugar el jurista que suscribe tiene que remitirse a anteriores c
‘onsideraciones mias sobre este aspecto concreto y tiene que denunciar con
énfasis y dureza el abuso absoluto de tedricos y practicos del derecho en nuestro
Pais, en la utilizacién y proliferacién de extranas denominaciones. Uso y abuso
de un desconocimiento generalizado de cémo funcionan las_instituciones
europeas, en las que —se quiera o no— ESPANA esta juridicamente integrada.
La denominacién, importada desde Italia, de “de hecho” o “de facto”, ademas
de la inexactitud e impropiedad del vocablo ya apuntado por los mejores
especialistas europeos, implica la ignorancia de todos estos puntos:

- primero, la existencia de un organismo europeo (CONSEJO DE
EUROPA) que pagamos todos los estados miembros de la U.E;

- segundo, que dicho organismo es un fiel ejecutor de las directivas
delineadas en su dia por el Congreso de Viena de 1977, Congreso del que en
ESPANA se desconoce practicamente todo y del cual derivaron y derivan
todas las politicas europeas en materia de ‘Derecho de Familia’;

- tercero, que el Consejo de Europa, previos los elaborados trabajos
de los diferentes ‘Comités de Expertos’, presenta sus ‘proyectos’ de
Recomendacion a todos los Estados miembros;

- cuarto, que los Consejos de Ministros de la U.E., tras el pertinente
Acuerdo, aprueban las respectivas RECOMENDACIONES, de inevitable
aplicacién, tarde o temprano, en todos los Estados miembros;
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)

- quinto, que la denominacion oficial aprobada, tras un amplio ‘consenso
institucional, politico, cultural y juridico, es la de ‘COUPLES NON MARIES
o ‘UNMARRIED COUPLES’, esto es, en lengua espariola, la de ‘PAREJAS
NO CASADAS'.

La conclusion final en este aspecto es bien clara: el jurista que suscribe
no puede sino cumplir con las ‘Recomendaciones’ del Consejo de Europa,
tanto en el ambito tedrico como en el practico, y, por lo tanto, la denominacién
recomendada es la de ‘PAREJA NO CASADA’. Esto, de momento, parece
incuestionable en orden a las parejas heterosexuales.

b. Aspecto factico (QUID-FACTI).

Si en el aspecto terminolégico apuntaba las numerosas imprecisiones,
confusién y vaguedades, mucho méas complejo y dificultoso es el poder
-delimitar este aspecto fdctico (propiamente dicho) y del aspecto socioldgico
[QUID REI?].

El Profesor FALZEA indica que el aspecto fenomenoldgico (fdctico) del
tema queda identificado con la misma denominacion, esto es, pareja no
casada. Aun considerando la multiplicidad de posibles variantes, el citado
Profesor italiano analiza por separado los dos términos de la proposicién: de
un lado, la pareja, esto es, una relacion entre dos personas, de tal manera
que su caracter fundamental y primario es la dualidad; y de otro lado, lu
ausencia_de matrimonio, dado que aunque no sea suficiente para darse el
supuesto la ausencia de formalidades siempre resta el dato diferenciador
entre relacién conyugal de derecho y la de hecho (como apariencia de
matrimonio).

La variabilidad de los supuestos de hecho hace que los diferentes autores
se preocupen de distinciones y subdistinciones. Asi, v. gr., en la doctrina belga,
R. de VALKENEER considera que lo que distingue la cualidad de las uniones
libres depende de diversas variables: bien desde el punto de vista delo
organizacién, bien de las diversas relaciones entre los sujetos, bien del
objeto (comunidad de vida y reconocimiento de una situacién familiar
respetable erga omnes), bien de la forma, bien desde el punto de vista delu
naturaleza, bien de las circunstancias que dieron origen a su nacimiento.

En la doctrina alemana el profesor MULLER-FREIENFELS constata
que no existe ninguin tipo de Pareja No Casada comparable a la institucion
juridica del matrimonio, aunque algunas manifestaciones exteriores de la
comunidad no conyugal puedan parecer similares a las caracteristicas de un
verdadero matrimonio. Distingue tres grandes categorias de personas para las
cuales el término de Pareja no Casada es el apropiado:
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- primera, la de las parejas que se constituyen simplemente como
comunidad de vida y de hogar (las que él llama uniones pré- o anticonyugales,
por su hostilidad al matrimonio y que pueden tener muy diversas causas);

- segunda, la de los pensionistas o beneficiarios de ayudas o prestaciones
sociales y la de los concubinatos por motivos fiscales;

- tercera, la de las uniones religiosas en paises en los que el matrimonio
civil es obligatorio, pero violando la ley la pareja ha elegido casarse bajo la
forma tradicional (fenémeno ‘NAYEN’ en JAPON).

Seniala la doctrina francesa [J. COMMAILLE y J.F. PERRIN] c6mo el
fenémeno del concubinato es mads bien propio de las sociedades
industrializadas avanzadas y como —para otros paises o culturas— la cuestion
es extrana y no de recibo. En definitiva, apuntan que la cuestién
fundamental en esta materia, lo que verdaderamente estd en juego aqui, es
la cuestion de los equilibrios, de los compromisos entre las aspiraciones de
lo ‘privado’ (el individuo, la familia, lo doméstico) y las exigencias de lo
‘publico’ (el colectivo, la sociedad, el Estado). La gran pregunta, retomando
esta gran preocupaciéon del siglo XIX, es si la preservacion del vinculo social
pasa o no todavia por un control del vinculo familiar.

La profesora belga M.T. MEULDERS-KLEIN partiendo del dato factico
emergente en la sociedad moderna de las mutaciones profundas en los
comportamientos familiares de las sociedades occidentales (caida de la
nupcialidad, aumento de la ‘divorcialidad’, caida de la natalidad, multiplicaciéon
de las cohabitaciones —juveniles o no—, de los nacimientos extramatrimoniales
y del nimero de abortos legales), cree que ese espectacular aumento de las
que llama ‘uniones de hecho’ ha originado una abundante literatura que
quizds es mas estructural que coyuntural y que tiene raices mas bien
profundas y no pasajeras. Alude al tema tratado por J. COMMAILLE en
orden a la dindmica de las relaciones hecho-derecho, considera que debe
descenderse en profundidad a buscar —a través del tiempo y del espacio— las
raices de un tema eterno y universal como es el de las regulaciones
sociales de la sexualidad, la alianza y el parentesco, y anade que:

“la summa divisio de las reglas sociales humanas en materia
familiar —en cualquier época y en cualquier lugar que sea— reside en
la frontera que separa sexualidad licita y sexualidad ilicita, y ain mas
seguramente entre ‘uniones legitimas’ y ‘uniones libres’. Cualquiera
que sea el contenido de las normas —orales o escritas— el matrimonio
(fuente de alianzas mds que de parentesco) traza un corte profundo
respecto de otras uniones. Es precisamente en funcion de la relacion
al estatuto del matrimonio como se definen todas las relaciones
‘extra-matrimoniales’. A lo largo de toda la historia de la humanidad,
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es por tanto por la relacion a la concepcién del matrimonio, institucién
social bésica, como puede comprenderse el lugar reservado —de hecho
o de derecho— a las diferentes formas alternativas de uniones sexuales:
el matrimonio goza siempre de estatuto privilegiado”.

Volviendo a la posicién de M.T. MEULDERS-KLEIN conviene precisar
que, precisamente en funcién de ese paralelismo con el matrimonio, gran
ndmero de las sociedades tradicionales han adoptado frente a las ‘uniones de
hecho’ dos tipos de actitudes: o bien asimilacién total o parcial al matrimonio,
o bien la condena pura y simple.

Frente a ese paralelismo —el matrimonio como estatuto basico modelo
de la ‘unién libre’— autores modernos angloamericanos [E. CLIVE, B.
HOGGETT, M. FREEMAN, M.A. GLENDON] afirman que

“el matrimonio ha devenido un concepto inttil, y que, antes que
Yjuridificar’ el concubinato, era el matrimonio al que habria que
‘desjuridificar’ alinedndose con la unién libre”.

Considera finalmente M.T. MEULDERS-KLEIN que esta visién
angloamericana —profética, pesimista, sujeta histéricamente a discusion-
choca de frente con los paises romano-germédnicos de la vieja Europa. En
cualquier caso, concluye, el problema siempre seria el mismo: el de la
ecuacion imposible entre las esperas patéticas de felicidad afectivay
desvanecimiento sexual situadas en la relaciéon de pareja y la imposibilidad
de prever en el tiempo si las gratificaciones de hoy subsistirdn mafana. La
referencia final de la Profesora belga es en el sentido de que

“Hoy, mas que ayer, el matrimonio lleva en si sin duda esa
necesidad, esa llamada, ese proyecto de eternidad”.

La doctrina francesa [J. RUBELLIN.DEVICHI] es undanime en el sentido
de considerar que la polimorfia del fenémeno de las parejas no casadas
hace imposible establecer una tipologia base ni una definicién tinica.“-si se
parte de que el concubinato no requiere ni diferencia de sexos, ni relaciones
sexuales, ni comunidad de vida, ni cohabitacién, ni estabilidad, ni duracién
de las relaciones, ni notoriedad, sino simplemente los elementos de prueba
requeridos en funcién del efecto buscado—, forzosa es la conclusién de que el
concubinato no tiene rostro y atraviesa él mismo una crisis de identidad que
la ausencia de definicién legal permite amueblar a voluntad con los fantasmas
de cada cual, esto es, de los jueces. Lo que nos llevaria, en definitiva, a la
imposibilidad practica de pretender equiparar la condicién de concubino con
la cualidad de esposo —como solia entenderse afios atras—, y a la reflexion de
que parece indudable que la sociedad actual deja en manos de los individuos
la eleccion de la ordenacion de sus relaciones y de la formacién de la pareja
con la cual cuenta para asegurar su vida”.
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3.- Aspecto sociolégico (QUID REI).

Anteriormente habia aludido a la relacién de la familia con los cambios
sociales y a las distintas categorias del fenémeno ‘Parejas No Casadas’ en un
primer atisbo socioldgico acerca de esta materia. Ahora, profundizando en
este dambito sociolégico, apunto algunas ideas en torno a los variados
supuestos genéricos de convivencias de hecho.

Supuestos genéricos de convivencias (modalidades).

- a) Posiciones doctrinales.

Autores y especialistas consagrados habian practicado investigaciones
sociolégicas acerca de este particular, sin que haya un punto de concordancia
en orden al criterio delimitador para la conceptuacién de la categoria
genérica de ‘Parejas No Casadas’.

Recientemente la civilistica catalana [M. GARRIDO MELERO] se
refiere a la Ley 10/ 1998, de 15 de Julio del Parlamento Autonémico de
Cataluna que regula las relaciones de pareja heterosexuales y homosexuales
y entiende que:

“La Ley de Uniones Estables de Pareja acota una de las multiples
variedades que pueden darse de uniones de hecho, pero con esto no se agota
ni mucho menos toda la problematica relativa a las mismas. Sigue
exponiendo que las posibilidades de uniones de hecho que quedan al margen
de la nueva legislacién catalana son tantas como dé de si la imaginacién de
cada uno. Distingue el citado autor los siguientes supuestos:

1. Poliuniones.

2. Uniones a tiempo compartido o bajo término o condicion.

3. Las uniones legales more uxorio en fase deformacion.

4. Las uniones de personas que no pueden contraer matrimonio o

una union legal.

- b) El efecto reflejo de tales situaciones convivenciales en las Islas Pitiusas.

Hasta hace algiin tiempo resultaba entre nosotros un tema esencialmente
pacifico, habida cuenta de la multidiversidad cultural que trajo consigo en
los ‘afios cincuenta-sesenta’ el fenémeno de la llamada ‘contracultura’. Me
referia anteriormente a esta amalgama extrana formada por gentes de
formacién marcusiana, ‘mayo francés’ (1968.1969), ‘gauche divine’, ‘hippies’,
burguesia ilustrada catalana (1972-1973), etc., que desembarc6 como un alud
en Ibiza y Formentera y provocé un derrocamiento total de perspectivas,
comportamientos y valores. [v. una deliciosa descripcién de aquella época
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en el articulo “Oriol ha perdido el tranvia... o no” en DIARIO DE IBIZA,
miércoles 5 Abril 2000, pag. 15, de Mariano PLANELLS].

Las buenas gentes de las Pitiusas acogian amablemente aquellos nuevos
‘modos’, mas que modas, y no parecian sorprenderse de nada extrano a su
habitual modo de ser y accionar.

A mi juicio, todo este conjunto de fenémenos sociolégicos antes apuntados
no incitaron en su dia, ni impulsan hoy, al habitante de las Pitiusas, a la
demanda de un cambio drastico de normativa. Una vez mads, la combinacién
de normas, hechos y valores, daba un resultado de aceptacion, conformidad
y pacifismo.

Sin embargo, en el presente y con la llegada de los nuevos tiempos —de
que hablara BOB DYLAN- han comenzado a producirse actitudes nuevas y
a proliferar demandas de cambios normativos en los ultimos meses, sobre
todo en articulos periodisticos.

Ahora bien, parece que al detectarse en MALLORCA [la isla mayor de las
Baleares] los nuevos modos, los nuevos tiempos, han comenzado a producirse
actitudes nuevas y a proliferar demandas de cambios normativos en los
ultimos tiempos.

Todo este conjunto de especulaciones parece, a mi juicio, que sea
inevitable [escribia yo en el afio 2000] que, cual inmediato reflejo ‘medidtico’,
se va a demandar y producir una nueva normativa autondmica en esta
materia.

4.- El supuesto especifico relativo al HECHO
de las llamadas “Parejas No Casadas”.

Presento aqui una relacién sucinta de los diferentes foros o congresos
habidos en la segunda mitad del siglo XX y relativos a la temaética de las
‘Parejas No Casadas’, asi como un resumen de mis aportaciones sobre este
tema en afos anteriores, todo ello como sigue:

a) Eventos ocurridos en la segunda mitad del siglo XX.
- Internacionales:
VARNA, 11-18 Mayo 1975.
UPPSALA, Junio 1979.
BERKELEY (CALIFORNIA), 27 Agosto 1980.
MESSINA (ITALIA), ‘Consejo de Europa’, 8-10 Julio 1981.
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LUXEMBURGO, julio 1982.
BRUSELAS, 1992.
BARCELONA, 1993.
BARCELONA, 1996.
- Nacionales:
PONTREMOLI (ITALIA), 27-30 Mayo 1976.
HOLANDA, 1977.
BELGICA, 1978.
REIMS (FRANCIA), 1984.
ALMERIA (ESPANA), 1996.

b) Aportaciones mias precedentes.

1*.- CACERES [1987].[Comunicacién a ]la Primera Ponencia del
‘Congreso Hispano-Americano de Derecho de Familia’]

Mis consideraciones concluyentes fueron como sigue:

1. Parece haber en nuestro pais una nueva postura abierta y progresista
en cuanto a las PAREJAS NO CASADAS, que parte del presupuesto de que
la Constituciéon Espanola protege a la persona humana y a un tipo de
familia natural tipica, no centrada exclusivamente en la familia fundada
sobre el matrimonio.

2. El doble criterio delimitador del concepto PAREJAS NO CASADAS es
insuficiente, porque la variedad poliforme del supuesto de hecho conlleva la
indeterminacion y la inseguridad juridica.

3. La posibilidad de regulacién del fenémeno PAREJAS NO CASADAS en
otros paises, centrada en la doble via legislativa y jurisprudencial, no ha
sido recibida en Espana, tradicionalmente hostil al fenémeno social
estudiado.

4. La dimension estatica de la figura lleva incapsulada un componente
factico fundamental necesitado de estudios socioeconémicos, pendientes hoy
de hacer en Espana.

5. La dimensiéon dindmica de la figura se refiere a todas aquellas
situaciones facticas atinentes a todas las esferas del derecho, en especial en
los campos de las obligaciones contractuales, del derecho de familia y de la
liquidacién de la convivencia.

— 611 —



6. El reconocimiento juridico basico parece deberia inspirarse en los
principios generales fundamentales del ordenamiento juridico vigente en
Espana, concretados en los principios derivados del derecho de la personalidad,
del derecho de no ser obligado a que su convivencia tenga una forma juridica,
y del derecho a la libertad de estipular las condiciones de la vida comiin de
la pareja.

7. La posible reglamentacién juridica unitaria postulada para el derecho
europeo parece que debiera tomar en consideracién, en su caso, el aludido
PROYECTO DE RECOMENDACION. [Hoy, RECOMENDACION (88) 3, de
7 de marzo de 1988]”.

22.. LA BAULE (BRETANA) [1988] [Comunicacién a la Tercera
Comisién (Patrimoine et Concubinage) del ‘84° Congreso Nacional de
Notarios de Francia’, 28 Mayo al 2 Junio 1988].

Mi Comunicacién, referida a una comparacién entre las Sentencias del
Tribunal Supremo de Espana (Sala 1%) [40 sentencias en total: la 17, de
9/5/1914, y la ultima, de 23/12/1987] sobre distintos aspectos de la situacién
de hecho de ‘Parejas No Casadas’ y una visién de conjunto de tales
sentencias desde el punto de vista estdtico y dinamico, finalizaba con estas
Conclusiones.

1. La depuracion doctrinal de la jurisprudencia civil de las sentencias del
T.S., postulada en su dia por L. DIEZ-PICAZO, sigue pendiente de efectuar.
En mi aportacién se ha seguido esta idea como metodologia de trabajo eficaz.

2. Lo que yo denomino [en el titulo de la Comunicacién] un intento de
aproximacion realista a la problematica expuesta no quiere ocultar el hecho
obvio de que se trata de una materia huérfana de tratamiento entre nosos-
tros.

3. Para obviar las dificultades inherentes al tipico trabajo sobre la
jurisprudencia se ha partido de la delimitacién temporal-espacial y de un
esquema en horizontal de sentencias del T.S.

4. Las posibilidades de llegar a una tipologia 6 supuesto de hecho
prototipico de unién extramatrimonial [o PAREJA NO CASADA] son
bastante superiores a las de llegar a la obtencién de un concepto de unidad
del fenémeno. Al menos, si se parte de las sentencias (aqui) contempladas.

5. Las tareas de comparacién entre las sentencias pasan por el examen
de las posiciones diacrénica y sincrénica de todas ellas.

6. La tarea complementaria del analisis del conjunto de las decisiones
jurisprudenciales lleva al examen de los aspectos estatico y dindmico de los
litigios presentados.
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7. La visién de conjunto aqui presentada parece insuficiente, aunque
quizé resulte esclarecedora para algunos. Y, en cualquier caso, como no la
considero una meta obtenida, creo queda abierta la tarea y sigue todo por
hacer.

5.- Aspecto juridico stricto sensu (QUID IURIS).

- Significado juridico de la diccion ‘Pareja No Casada’.

Respecto de las variables lingiiisticas habitualmente utilizadas, es
obvio que pueden ser indicativas de nociones algo parecidas pero no
sustancialmente idénticas. En su estricto significado juridico cada expresion
lingiiistica empleada puede no significar lo mismo, y de hecho no son lo
mismo.

Ante esta ambigiiedad de significados, parece oportuno, en mi opinidn,
proceder a la delimitacién de unas sub-cuestiones en orden a la mejor
utilizacion de las palabras:

- la primera, la de la proteccién constitucional de todo tipo de ‘nicleo’
familiar;

- la segunda, la del reconocimiento por el Derecho —el respectivo
Ordenamiento Juridico de un Pais— de toda situacién factica ‘para-familiar’;

- la_tercera, la de la posibilidad de una legislaciéon apropiada
[regulacién/reglamentacién] para la consideracién practica de los efectos
juridicos derivados de esta tematica.

El hecho de no dejar netamente deslindados estos tres puntos incide
notablemente en la confusién doctrinal al respecto y en los planteamientos
de demandas quiza inadecuadas —por su fondo— a la forma elegida para la
soluciéon del problema.

- La cuestién implicita en el aspecto conceptual (QUID CONCEPTUS).

Una posicién bastante extendida entre casi todos los autores que se han
ocupado de esta materia es la de no intentar dar una definicién o concepto
juridico sobre las Parejas No Casadas. Curiosamente, también las legislaciones
que se han ocupado del tema proceden a un tipo de formulacion normativa
de cardcter mas bien descriptivo, aludiendo a criterios de cohabitacion
durante un cierto tiempo, de notoriedad publica e incluso de nacimiento de
hijos. Cita SIMO SANTONJA, a titulo de ejemplos, las legislaciones de
MANITOBA, ONTARIO, AUSTRALIA, HUNGRIA y GRAN BRETANA.

El hecho de dar una definiciéon implica per se una ‘de-limitacién’ del
campo de investigacion, campo que, por las obvias inter-relaciones socioldgicas,
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demograficas y facticas en general, seria de alcance desmesurado al tratar
de abarcar todo tipo de relaciones convivenciales no matrimoniales.

Reflejaba perfectamente esta actitud aqui aludida el ‘Informe’ presentado
por el profesor A. FALZEA al Coloquio de Messina de 1981, en el que se
toma como punto de partida para analizar el aspecto juridico el dato previo
de la denominacién propuesta para el ‘Coloquio’ y de las dificultades de la
determinacién de una reglamentacion juridica para la materia, proponiendo
en definitiva la formulacion de una serie de criterios generales que puedan
inspirar una posible reglamentacion juridica europea unitaria.

II1.- LA CUESTION DE LA DETERMINACION
DEL ASPECTO NORMATIVO DE LA SITUACION
FACTICA DE LAS PAREJAS NO CASADAS.

Introduccion.

La cuestion siempre permanente de la determinacion del posible dmbito
normativo en cuanto a la regulacion de las PAREJAS NO CASADAS lleva
implicita la solucién a una serie de problemas o subcuestiones, como son:

- la cuestion constitucional de la competencia legislativa sobre la
materia concreta de las PAREJAS NO CASADAS;

- la anomia absoluta estatal y la hipertrofia legislativa autonémica en
esta materia;

- y la distincién entre csc posible dambito normativo y el ‘reconocimiento
juridico’ de la situacién de PAREJA NO CASADA.

Todo ello lo expongo resumidamente como sigue:

1%.- La cuestion constitucional de la competencia legislativa
sobre la materia.

a) La doctrina civilista espanola.

Hasta la entrada de este siglo XXI, la doctrina espanola parece haber
prestado muy poca atencion a este concreto punto de la constitucionalidad
de las respectivas normativas autonémicas precitadas, con la notable
excepcién del Profesor R. BERCOVITZ y RODRIGUEZ-CANO, el cual
saluda la aparicion de la LEY catalana de 1998 con estas notas:

“Cabe entender que esta Ley 10/1998 de la Generalidad de
Cataluiia incide sobre nuestro sistema matrimonial, creando dos
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nuevos tipos de matrimonio, tanto en su celebracién como en sus
efectos. En tal caso, cabria afirmar que la Generalidad de Cataluna
carece de competencia para aprobar la mencionada ley.

Cabe entender, por el contrario, que esta Ley 10/1998 no tiene
nada que ver con el sistema matrimonial, sino que constituye un
nuevo negocio juridico, aunque su causa sea también la convivencia
matrimonial. Esa es la tesis que parece respaldar la aprobacion de la
Ley, tal y como se explica en el propio Preambulo de la misma.

En tal caso cabria cuestionar si la Generalidad de Cataluna tiene
competencia para aprobar la mencionada Ley.

La polémica esta servida”.

b) La doctrina civilista autonémica.

Aludiré en este punto, en primer lugar, a la justificacién ‘politica’ de las
normativas autonémicas primerizas, y, en segundo lugar, a los comentarios
autorales respectivos.

a’) La justificaciéon “politica” de la constitucionalidad de la normativa
autondémica sobre la materia.

- El legislador autonémico cataldn alude en el PREAMBULO de la
precitada LEY 10/1998 de 15 de Julio, de uniones estables de pareja,
a este punto en los apartados 6° (inciso final), 11° y 12° como sigue:

“... la presente ley agrupa y regula, separadamente del
matrimonio, todas las demads formas de convivencia mencionadas,
con una normativa también diferente... Esta técnica legislativa
encaja perfectamente con los principios constitucionales, segiun la
linea jurisprudencial establecida por el Tribunal Constitucional.”

“Como es obligado, el trato legislativo de estas dos uniones
en convivencia se ha ajustado al marco de las competencias
autonémicas en la materia, razén por la cual ha sido preciso excluir
las cuestiones propias del derecho penal, las de cardcter laboral y las
relativas a la seguridad social.”

“La Ley desarrolla bdsicamente las competencias de derecho
civil que corresponden a la generalidad, con abstraccion de la reserva
de competencia exclusiva del Estado en cuanto a las formas de
matrimonio, porque la regulaciéon de las parejas de hecho
heterosexuales o de las homosexuales implica el reconocimiento de
unas situaciones no necesariamente equiparables al matrimonio,
segun lo ha reconocido expresamente la jurisprudencia constitucional,
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como se ha asegurado —sic—. La Ley contiene también preceptos que
se dictan como desarrollo de las competencias relativas a la funcién
publica de la Administracién de la Generalidad”.

- El legislador autonémico aragonés alude de pasada a este punto
en un inciso del apartado 7° del PREAMBULO de la LEY 6/1999 de
26 de Marzo, como sigue:

“Por otra parte, y atn cuando el legislador espanol trata de
regular el fenémeno desde un punto de vista general, dada las
singularidades que el ordenamiento civil aragonés tiene, parece que
las Cortes de Aragén no pueden en estos momentos orillar el especial
tratamiento que estos tipos de convivencia han de tener un nuestra
Comunidad. Ello es lo que de forma especial justifica esta ley”.

b’) La doctrina catalana.

El profesor S. LLEBARIA SAMPER efectuaba algunas consideraciones,
ante la normativa catalana, planteando la cuestién clave de la
competencia legislativa ante la ‘pareja de hecho’, y entiende que:

- “... el legislador [cataldn] deberia tener presente como punto de
partida dos aspectos cruciales de obligada y previa consideracion.

1°.- El delicado aspecto de la competencia legislativa, y no
tanto en la discutible atribucion de su titularidad, sino en la
armonizacién de su ejercicio. Es decir, no se_trata de ser prudentes
en dirimir la competencia para legislar en una u otra materia (que de
mas tampoco estaria), sino conscientes en que la interdisciplinarie-
dad de la pareja de hecho se resuelve desde distintas atribuciones de
competencia, en cuyo ejercicio hay que lograr la maxima concordia...”

2°.- La necesaria armonizacion legislativa.- La interdisci-
plinariedad de la unién no matrimonial condiciona la atribucién de
competencias legislativas para regularla, perteneciendo unas al
Estado y ofras a las Comunidades Auténomas —y no a todas—. Esta
distribucién exige que la actuacion legislativa sea cauta, y no tanto
en la determinacion del titulo de competencia, como en el acompasado
ejercicio de la misma.... (advierte de) “La necesidad de tener presente
cierta armonizacion en la posible regulacion sobre parejas de hecho
que evite esos desajustes que, en algin caso, pueden llevar a la
discriminacion. Y no me refiero tanto a la discriminacion proveniente
de que un ordenamiento autonémico prevea efectos que otro ignore,
sino a aquella otra consistente en que las parejas de hecho de una
misma Comunidad Auténoma alcancen con menores exigencias un
efecto o tutela fundada en la misma ratio que otra que se logre de
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forma mas rigurosa, y todo -y sélo— por variar, sin afectar a ese
fundamento compartido, el supuesto de hecho; variacion del supuesto
que determinaria un régimen distinto por ser distinta la atribucion
de competencia para legislar sobre ese supuesto de hecho.

- La nueva Ley de uniones estables de pareja “es excesivamente
intervencionista y a la vez excesivamente insuficiente”. El legislador
catalan ha traspasado en esta materia los limites constitucionales.
La nueva ley “contradice abiertamente las normas de conflicto del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil..., vulnerando el articulo 149.1.8°
de la Constitucion Espanola”.

Por su parte, la_doctrina catalana notarial ha apuntado en la misma
direccion. Asi, el notario M. GARRIDO MELERO nos dice, sobre los
arts. 1.3 in fine y 20.2 de la Ley de Uniones Estables de Parejas, que:

“El Estado se ha reservado de modo exclusivo la competencia
sobre las normas para resolver los conflictos de leyes en el espacio,
bien sean éstos de caracter internacional o local. La adopcién
unilateral de una norma de competencia entra en claro conflicto en
el caso de que cualquiera de los ordenamientos civiles del propio
Estado quieran también regular las uniones de hecho y utilicen como
punto de conexién también el de la vecindad civil de uno de los
miembros de la unién legal. La posible inconstitucionalidad de la
norma ha sido planteada por los autores que se han acercado al andlisis
de la Ley de Uniones Estables [FERRANDIZ, Jornadas Codi;
LLEBARIA SAMPER, MARTINEZ-PINEIRO, BOSCH CAPDEVILA].

¢’) La doctrina aragonesa.

El notario y prestigioso jurista aragonés J.L. MERINO HERNANDEZ
también ha aludido al tema de la posible inconstitucionalidad de la
respectiva normativa autonéomica sobre las parejas estables no
casadas [LLY 6/1999, de 26 de Marzo, sobre PAREJAS ESTABLES
NO CASADAS], diciendo que:

“La ley aragonesa, al delimitar su ambito de aplicacidn, se refiere
a una serie de cuestiones personales de los miembros de la pareja,
sin hacer referencia para nada a la vecindad civil y/o residencia de
los mismos.”

En la proposicion de ley del Partido Socialista Obrero Espanol se
especificaba que la ley se aplicaria exclusivamente a las parejas que
“residan efectivamente en Aragén”, y en las que “al menos uno de sus
miembros tenga la vecindad civil aragonesa”. Unas precisiones que
en el informe de los Servicios Juridicos de las Cortes de Aragon se
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estimaron de dudosa constitucionalidad, al invadir un campo, el de
las relaciones interterritoriales de los Derechos civiles espafioles,
que, conforme a la Constitucién Espanola, pertenecen a la
competencia exclusiva del Estado en materia de legislacion civil
(art. 149.1.8 C.E.).

Sin embargo, resulta obligado recordar aqui que la ley catalana,
sin haber sufrido tacha alguna de inconstitucionalidad, contiene un
precepto de esta naturaleza, su también articulo 1, en el que se
concreta la aplicaciéon de sus normas a aquellas parejas en las que,
“como minimo uno de los dos miembros... debe tener vecindad civil
en Cataluna”.

Con independencia de su valor constitucional, merece la pena
detenerse un poco en esta definicién legal catalana. Para un
jurista, resulta curiosa la expresion “vecindad civil en Cataluiia”.
Las expresiones usuales en esta materia serian “vecindad civil
catalana” o “vecindad civil de Cataluna”. La preposicién “en” creo
que trata de delimitar territorialmente esa vinculacion puramente
personal que representa la “vecindad civil”. A este respecto, conviene
recordar que, conforme a su Estatuto de Autonomia, “... el Derecho
civil de Catalufia tendra(n) eficacia territorial, sin perjuicio de las
excepciones que puedan establecerse en cada materia y de las
situaciones que hayan de regirse por el estatuto personal u otras
normas de extraterritorialidad” (art. 7.1). Ello significa que, en principio,
las leyes civiles catalanas se aplican a los que efectivamente residen
en Cataluna. No son extraterritoriales o personales, es decir, y en
sentido contrario, no se aplican a los catalanes que viven fuera de
la Comunidad Auténoma de Cataluna, salvo que la ley lo prevea
expresamente. Y que tampoco se aplican a los no catalanes residentes
en esa Comunidad si su ley personal determina otra cosa.

En la Ley de parejas, lo que el legislador catalan ha querido es
mezclar ambos conceptos: personalidad —que uno al menos de los
miembros de la pareja tenga vecindad civil catalana— y territorialidad
—que esa vecindad civil se tenga “en” Cataluna—, es decir, residiendo
en esa Comunidad. La cuestién plantea interés para el resto de los
espanoles, en la medida en que desde 1990 pueden existir matrimonios
en los que cada uno de sus miembros tenga una vecindad civil
diferente (y uno de ellos sea catalan, residiendo la pareja en
territorio de Cataluna)”.

Es relevante la sagaz observacién del querido compariero al hacer notar
en orden a la normativa catalana que
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“yo creo que so6lo razones politicas, sobradamente conocidas, son
las que han hecho que el Gobierno espanol, como en otras ocasiones,
no recurriera este precepto de la ley catalana por inconstitucional.
Los problemas que el mismo va a generar no serdan pocos”

c¢) Mi posicién.
Decia yo afios atrds [2001] que:

“En esta materia tan compleja y de criterios contradictorios o entre-
cruzados es dificil aventurar una opinién minimamente sensata, que
evite herir susceptibilidades a flor de piel o erosionar auto-
complacencias autonémicas normativas, a veces un tanto dogmaticas
y sin poner los pies en la realidad.

Parece conveniente en este momento intentar un cierto distanciamiento
‘brechtiano’ y, si se me permite un simil deportivo, aludir a los campos
[donde se disputan los partidos], a las reglas del juego [en este caso,
mutatis mutandis, competencias] y al drbitro/drbitros [que juzgan las
infracciones cometidas]. Lo haré brevemente, y sin dnimus iocandi, a
los meros efectos expositivos en nuestro tema...

Asi las cosas, la comparacion con el tema deportivo permite contemplar
desapasionadamente nuestro punto de andlisis, esto es, las
PAREJAS NO CASADAS (en sentido genérico o muy amplio).

En cuanto al pasado: parece evidente que, ni siquiera en la hipétesis
mads optimista/maximalista pro-foral, cabe considerar nuestro tema
como algo especifico ‘foral’.[La autorizada voz de Juan B. VALLET
DE GOYTISOLO se ha referido a los principios bdsicos del Derecho
Foral y los ha analizado uno por uno individualizadamente].”

A la vista de la magistral exposicion de VALLET, no parece asumible
considerar la nocién (genérica) de Pareja No Casada como una institucion
foral, ni encuadrable dentro de alguno de los ‘principios basicos’ apuntados;
no cabe tampoco hacer ahora ‘futuribles’ acerca de si se habrian o no
contemplado tales situaciones dentro de la panordmica codificadora
centralista (o foralista, en su caso); no parece tampoco oportuno entrar en juegos
de intenciones en un 6rgano (‘Comisién General de Codificacién’) de
composicion diversa y personalidades variables en cada momento histérico.

En cuanto al momento actual: no es hora de entrar en un re-planteamiento
del analisis de la normativa constitucional fundamental en la materia
—art. 149.1.8° C.E.—, a la que una pléyade de autores, [y yo mismo], han
dedicado comentarios de todo tipo.
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Parece primordial anticipar que no toda Comunidad Auténoma va a poder
legislar sobre el tema de las Parejas No Casadas: el inciso “alli donde existan”
alude a un derecho civil propio pre-existente a la Constitucion.

Parece seguro afirmar que la posible legislacion sobre la materia es
competencia exclusiva del Estado. Lo cuestionable es referido a dos puntos:
uno, si las Comunidades Auténomas con derecho civil propio tienen o no
también competencias sobre la materia —competencias concurrentes o
compartidas— por tratarse de un contenido “institucional”[entiéndase un
“desarrollo” del régimen econémico matrimonial peculiar del territorio];
otro, si las Comunidades Auténomas pueden tener competencias sobre la
materia aun siendo una institucién (?) nueva, a modo de desenvolvimiento
de las costumbres insertas en la dindmica social

A mi modo de ver, y sin pretensiones dogmaticas por mi parte, no parece
posible entender que la posible legislacion autonémica sobre Parejas No
Casadas sea a modo de un desenvolvimiento [“desarrollo”, “modificaciéon”
de ...] de un algo antes inexistente. La causa de inconstitucionalidad parece
clara, y la consecuencia directa previsible. Lo que pudiere ocurrir en el
interin ya es otra cosa, otra historia.

2%, - La anomia absoluta estatal y la hipertrofia legislativa
autonoémica en esta materia.

Dentro de la vaguedad de la nocién de Pareja No Casada cabria deslindar
las tres dimensiones: como hecho, como normativa y como valor. Y, a su vez,
dentro de cada dimensién, determinar su posible justificacién o “legitimidad”.

En cuanto normativa. Ante la inexistencia de una normativa estatal, en
este momento tan sé6lo cabe aludir a las especificas y sectoriales normativas
autondmicas espafiolas. Apuntado el dato previo de la dudosa constitucionalidad
de las mismas, recojo aqui la singular tesis de algin autor de entender “su”
normativa autonémica extrapolable a todo el territorio del Estado (antes
llamado ESPANA), por tratarse —sic— de “una regulacién orgdnica y de
conjunto que reune los requisitos ‘cualitativos’ de una verdadera institucion
juridica”.

A mi modo de ver, considerado el planteamiento de los legisladores
autondémicos precitados en orden a una regulacién global y unitaria de la
figura de ‘Pareja No Casada’, y contemplada en una perspectiva de conjunto
dicha regulacién, cabe observar:

1°) que comprende sélo los aspectos sustantivos (de derecho civil) y algtn
fleco de derecho publico (competencias transferidas);
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2°) que no incluye aspectos fundamentales en la vida de toda
pareja (tales como la materia laboral, las prestaciones asistenciales
de la Seguridad Social, funcién publica, clases pasivas, Impuesto de
Sucesiones y Donaciones, Impuesto de la Renta de las Personas
Fisicas, etc).

En consecuencia —a mi modo de ver— tales normativas, a mds de no ser
completas ni orgdnicas, habria que ubicarlas dentro de lo que los expertos
franceses suelen denominar benévolamente “une réglementation boiteuse”

[SIMO SANTONJA dixit]

No es de extranar, a tal efecto, la PROPOSICION DE LEY del Grupo
Parlamentario CATALAN, antes resefiada, cuya funcién obvia es
“complementar” dichas omisiones, aqui apuntadas. Esa es la primera
‘apariencia’ causada, en mi opinion.

En definitiva, en cuanto dimensién normativa [dentro de la vaguedad
de la nocién genérica ‘Pareja No Casada’]l, hay que reiterar la triple
diferenciacién antes sefnalada en orden a la “legitimidad” o su justificacién
como un valor per se propiamente dicho:

- una cosa es la proteccion constitucional dispensada a los intereses de
los convivientes merecedores de proteccion,;

- otra cosa es el posible reconocimiento de concretos efectos de la
convivencia por el Derecho;

-y otra cosa es la regulacion juridicamente de la convivencia.

3%.- La distincion entre ese posible ambito normativo y
el ‘reconocimiento juridico’ de la situacion de PAREJA NO
CASADA [aspecto juridico en sentido estricto: QUID IURIS].

a).- La perspectiva de S. LLEBARIA SAMPER.

Este profesor plantea el gran tema del futuro de la familia no matrimonial
que —a su juicio— “pasa por legislar ;pero c6mo?”.

En orden a este concreto punto del aspecto normativo el autor analiza
dos cuestiones: una, la conveniencia de intervenir legislativamente en la
materia; y otra, en orden al tema —ya aludido anteriormente— de la necesaria
armonizacién legislativa.

En cuanto a la primera cuestién, dice que:

“Pero sobre la necesidad o no de dar ese paso hacia alguna regulaciéon
conviene retomar el problema desde sus origenes. Como situacién de
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hecho que es, debemos preguntarnos si reclama al Derecho. Y Ia
respuesta afirmativa parece innegable a la vista del numero
progresivo de casos que llegan al Tribunal Supremo, sobre todo a
partir de 1992: no sabemos si en realidad hay mds uniones de hecho
que antes, si las parejas se siguen casando mas o menos que antes,
pero lo que si es cierto es que hay mas conflictividad que antes.

La prohibicién del non liquet obliga a los jueces a resolver el conflicto
que se les presenta, prohibicién cuyo respeto se complica cuando,
como en el caso que nos ocupa, la ausencia de normativa ad hoc y el
aconsejable repudio de la analogia legis dejan al juez sin fuente
directa y segura a la que recurrir. Las soluciones que con frecuencia
se acogen, descansan bien en la invocacion de los principios generales,
bien descubriendo la norma convencional, a veces incluso bajo la
sorprendente constatacién de una voluntad tédcita de los convivientes
dirigida a someterse a un determinado régimen legal. Se desata la
justicia material, y asi las cosas no es disparatado recomendar que el
pronunciamiento sobre lo que sea justo, reciba confirmacién por
parte del legislador, para que de esta manera las decisiones del juez,
ademads de acomodarse a la justicia, lo hagan al ordenamiento juridico
positivo.

b) Mi posicién.

- Parece, a mi juicio, fundamental el centrar la cuestién de la posible
innovacién juridica derivada de una normativa al respecto remitiendo a las
prudentes palabras de la autorizada exposicién de mi companero y amigo

V.L. SIMO SANTONJA

“Ante las Parejas No Casadas, el jurista tiene la ineludible misién de:
comprender el proceso de innovacién, aportar sus conocimientos
especificos para encontrar soluciones a los problemas planteados,
ayudar a formalizar la voluntad de los interesados, sugerir los
mecanismos apropiados sobre el plano institucional, procedimental
y decisorio, atender los distintos valores en juego, y, sobre todo,
facilitar y crear la estabilidad y seguridad que reclaman estas
especiales situaciones de rapida evolucién social”.

Un planteamiento cual el postulado parece debe completarse con unas
minimas referencias a las posiciones doctrinales maéas relevantes y una
alusién a la praxis juridica adecuada. A ello me refiero mas adelante.

- Tomando la serie de vocablos usualmente empleados al efecto
[institucionalizacién (por lo de ‘instituciéon ;?), juridificacion, legalizacién,
normalizacién, reconocimiento, reglamentacion, regulacion] y sus respectivos
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significados gramaticales, por cotejo de conceptos y derivando de las simetrias
o paralelismos, nos encontramos con que:

Parecen sin6nimos: juridificacion, legalizacion y reconocimiento. Aluden
a la manera o procedimiento para dar un cierto estado legal a una
cosa 0 materia determinada. En tanto que procedimental, aspecto
técnico que dejo acotado, parece debe excluirse aqui.

Parecen igualmente sinénimos: normalizacién, normativizacién,
reglamentacion. La referencia inevitable a “norma”, que sirva algo de
norma o regla, como medida a la que deban ajustarse las acciones
para que resulten rectas —sic—, parece excluir la conveniencia de
adoptar tales términos.

Parece también término a excluir el de “institucionalizacién”, a modo
de “crear una institucién” [en el sentido de una organizacion
fundamental —sic— de un Estado, nacién o sociedad]: no parece
asumible.

Parece mas apropiado el término “regulacién” que, aunque referido a
“regla” (al igual que “reglamentacion”), tiene un sentido especifico de
ajustar o poner en orden una materia o cosa determinada.

Una vez deslindadas las diferentes denominaciones, las variables
cldsicas de los modos de proceder a la “regulacion” de esta materia se
reconducen a las conocidas y topicas tres vias: jurisprudencial, contractual
y legislativa.

El profesor J. MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA propone una
correcta integracion de las tres vias para no dejar sin regulacién una
materia en la que continuamente habra que proteger a las partes (en especial
ala mas débil), a los terceros y en definitiva, también, el interés publico.

IV.- DOGMATICA JURIDICA E
INTERPRETACION AUTORAL.

- Introduccién.

En el dmbito de la argumentacién juridica y de las diversas posiciones
doctrinales es posible distinguir los siguientes puntos:

- La posicion de la doctrina civilista general,

- La posicién de la doctrina civilista autonémica (antano “foral”);
- Mi posicién.

- El aspecto axioldgico (valorativo) [QUID VALORIS]
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1) La doctrina civilista general.

- A. MERINO GUTIERREZ.

En un interesante y breve articulo el Profesor A. MERINO GUTIERREZ
entiende que

«

. el Derecho tampoco estaria amparado para ir mds alld en la
regulacidn juridica de las uniones libres de lo que las propias parejas
considerasen necesario; quizd fuese méas conveniente simplemente
ofrecer un marco juridico en el que se desarrollaran determinados
efectos para dichas uniones, siempre y cuando los integrantes de las
mismas voluntariamente se acogieran a tal regulacion...”

“A mi juicio, las cuestiones mas relevantes que se plantean ... son:

las responsabilidades paterno-filiales ...; el régimen econdmico-
patrimonial ...; los derechos de ambos en cuanto a la vivienda que
utilizan como lugar habitual de residencia, ...; la liquidacion del
patrimonio acumulado durante el tiempo de duracién de la unién;y
la posible responsabilidad de uno de los compaifieros en la ruptura de
la unién y su evaluacién econémica. La respuesta del Derecho a
estas y otras cuestiones puede venir dada de forma directa mediante
la promulgaciéon del una ley que atienda este tipo de realidades
sociales o, alternativa o cumulativamente, dejar tal responsabilidad
en manos de los Tribunales”.

... En cualquier caso, la polémica estd abierta en todos los paises,

incluido Espaiia, aunque el dltimo Congreso Hispano-Americano de
Derecho de Familia celebrado el mes de Octubre de 1987 en Céaceres
apuesta timidamente por algunas soluciones legales para el problema
de las uniones libres ... En definitiva, creo que deben admitirse los
convenios entre los comparfieros que no afecten a sus relaciones
personales, que estimo no pueden ser objeto de regulacién....”

“El Derecho debe dar un paso mas en la democratizacién de la vida

civil, sin perjuicio del respeto a los modos tradicionales de
organizacioén de la sociedad espanola y su adecuada proteccién...”.

- V. L. SIMO SANTONJA.

Al analizar la problematica juridica de las Parejas No Casadas, tras
considerar la posibilidad de encontrar soluciones legales —en la linea
postulada por W. MULLER-FREIENFELS-, analiza los concretos problemas
en el ambito juridico. De su andlisis interesa destacar aqui la distincién
que hace segin los convivientes otorguen o no un convenio (matrimonial/
prematrimonial).
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- Existiendo_convenio.

SIMO SANTONJA entiende que, en principio, parece inaplicable la
normativa de los Arts. 1315 y sigs. C.c. Sin embargo no cabe duda para el
autor que la libertad de pacto permite a los convivientes una amplia gama
de posibilidades en orden a la regulacion del “régimen econémico” de la
pareja. Asi, v.gr., considera como posibles pactos:

- El de comunidad de bienes (art. 392 C.c.), con o sin modalizacion de
reglas especiales.

- El de sociedad civil (art. 1665 C.c.), en cualquiera de sus modalidades.

- El de adaptacion de las reglas de la sociedad de gananciales.

- El de constitucion de una sociedad mercantil de responsabilidad
limitada.

- El de otorgamiento de poderes reciprocos.

- Ete.

- En ausencia de convenio.

Observa SIMO SANTONJA que lo que ocurre en la realidad es que, al
igual que la mayoria de los matrimonios no suelen pactar régimen
matrimonial alguno, tampoco la mayoria de las Parejas No Casadas suelen
pactar las consecuencias patrimoniales de su convivencia en comun.

Dice SIMO que

“No conozco ningtan Cédigo que de forma directa solucione el problema;
es la doctrina y jurisprudencia quienes han buscado soluciones, sobre
todo aplicables a los casos de ruptura, que es el momento crucial y
duro siempre de ‘liquidar’ un patrimonio de alguna manera conseguido
con el esfuerzo de dos personas”.

Entiende que en nuestro derecho parece dificil, en principio, admitir la
posibilidad de una ‘sociedad de hecho’ (args. en contra: arts. 1667 y 1669
C.c.).

-1. GALLEGO DOMINGUEZ.

Este profesor, autor de una excelente obra sobre la materia [practicamente
exhaustiva en su tratamiento], se plantea la pregunta clave:

“iQué posibilidades o alternativas se ofrecen a la Ley en este punto?
Son dos fundamentales: dar una regulacion global y orgdnica a las
uniones extramatrimoniales, y en segundo lugar, regular o tener en
cuenta a las uniones de hecho tan sélo en aspectos puramente
parciales”.
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La reflexién del autor se centra, por consiguiente, en los aspectos
relativos a las posibles regulacion orgdnica y regulacién parcial de las
uniones de hecho, y a la actitud del legislador ordinario.

En cuanto a la actitud del legislador ordinario frente a esta cuestién
entiende que:

“El legislador espafiol contempla muy fragmentariamente las uniones
de hecho: las contempla en algunas ocasiones equiparédndolas en
determinados aspectos concretos al matrimonio, ya sea a efectos
favorables en unos casos, ya sea a efectos desfavorables en otros. En
general y salvo algin supuesto muy discutible —como es a nuestro
juicio el de la Ley de Adopcién—, se realiza un tratamiento muy
ponderado de la figura.

El legislador méas que configurar un status parcial de las uniones libres,
las tiene en cuenta en determinadas y fragmentarias ocasiones sobre
la base de la realidad material y de convivencia que subyace en las
mismas. Pensamos que el legislador deberia contemplar en algunas
otras ocasiones las parejas de hecho —y asi lo haremos constar en
este trabajo en su lugar concreto-.”

- J. MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA

El autor plantea con el término “juridificaciéon”[El autor pide disculpas por
el neologismo que propone, que es traducciéon de otro neologismo germano
—“Verrechtlichung”-, a modo de una transformacién (a la vez que deterioro)
de lo que es materia ‘social’ en materia ‘juridica’] el tema de en qué medida
y de qué manera ha de intervenir el Derecho para regular el fenémeno
social de las uniones de hecho. Después de analizar las dimensiones
histérica y espacial, concluye en orden a la posible ‘juridificacion’:

“ En cuanto a la via judicial: los Tribunales fueron los primeros ante
los que se plantearon los problemas derivados de las uniones de
hecho y seran en el futuro los que deban decidir también los casos no
resueltos por la via contractual o la via legislativa.

- En cuanto a la via contractual. Plantea cudles son los limites de un
contrato referente a una unién de hecho. Esto es, ;qué es lo que las
partes pueden regular y qué es lo que no pueden regular? Diferencia
entre efectos personales y efectos patrimoniales, y cree que tan sélo
cabe referir el convenio a estos ultimos. El contrato de convivencia
versara normalmente sobre todos aquellos aspectos que tienen que
ver con la comunidad de vida de los comparfieros.

- En cuanto a la via legislativa. Alli donde ni los Tribunales, ni la
regulacién contractual, pueden resolver los problemas que pueden
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conducir a una situacién injusta, se hace necesaria la regulacién
legislativa. Un ejemplo paradigmaético es el del arrendamiento
[v. LAU de 1994 (Arts. 12, 16 y 24)]. Los problemas que pueden
plantearse al legislador los concreta en estos dos:

- uno, el de la publicidad, esto es, el de si cualquier unién de hecho debe
de entrar en la regulacién legislativa o solamente las que retdnan el
requisito formal de la publicidad (bien en forma de Registros, bien en
forma de documento publico, bien alternativamente uno de ellos);

- otro, el de la capacidad para entrar en una unién de hecho.”
-A. AGUERO DE JUAN.

Por parte de las nuevas generaciones del notariado se ha incrementado
la sensibilidad hacia los fen6menos nuevos sociales y se ha asumido el
compromiso de la defensa de las personas maés débiles o en situacién de
inferioridad. Asi lo evidencian Cursos, Simposios, Jornadas, etc. sobre estas
delicadas situaciones, unas estrictamente familiares y otras “para-familiares”,
situaciones a las que los jévenes notarios han prestado su atencién, su
colaboracion en las tareas interdiciplinarias y sus aportaciones personales.
Un ejemplo claro es el de este companero, profesor-tutor de la UNED. y
coordinador de las tareas del ‘Curso de Verano de la Universidad Complutense
en Almeria’ dedicado al tema genérico “PAREJAS DE HECHO.

De sus interesantes reflexiones interesa en este lugar la referencia al
aspecto normativo, en su tratamiento de la posible regulacion legislativa
directa. De sus consideraciones entresaco los puntos que me parecen
relevantes. En cuanto a la que denomina su PROPUESTA DE REGULACION’
[parece ser obra de un grupo de notarios bajo la direccién del ahora
desaparecido R. GOMEZ-FERRER SAPINA], y aqui tan solo recojo la
sintesis de su articulado, sin mais.

Paso a citar la propuesta dicha:

“Articulo Primero.- Las uniones de hecho se regirdan por las siguientes
disposiciones [Contiene 11 pormenorizados articulos].

Articulo segundo.- Se modifican los siguientes articulos del Cédigo
Civil: articulo 809, los nimeros 3°y 4° del articulo 1247.

Disposicién adicional.- En el plazo de seis meses, el Gobierno dictara el
reglamento del registro administrativo de uniones de hecho a que se
refiere el articulo 11 de la Ley.

Disposicién final.- La presente Ley sera de aplicacién a las uniones de
hecho constituidas con anterioridad a su promulgacion.”
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.- F. PANTALEON PRIETO.

El profesor PANTALEON PRIETO [PONENCIA presentada al Congreso
de LLEIDA (1998)] comienza con la alusién al polémico tema de la que
denomina ‘institucionalizacion juridica’ de la convivencia homosexual,
Seguidamente entiende que “seria perfectamente razonable afirmar que la
regla general en materia de convivencia more uxorio debiera ser la no
intervencion del legislador. Esto es, la no intervencion, como principio, es
una exigencia constitucional.

Desde un planteamiento estrictamente constitucional, entiende
PANTALEON que de la Constitucion cabe extraer pocas afirmaciones en
esta materia, pero muy claras:

- la primera, que es legitimo constitucionalmente tratar distinto, en
concreto, mejor, al matrimonio que a la convivencia extramatrimonial;

- la segunda, que es inconstitucional considerar ilicita la convivencia
extramatrimonial;

- la tercera, que esta constitucionalmente protegido el principio de libre
desarrollo de la personalidad.

Después de aludir el autor a cuestiones varias (pactos entre convivientes,
sucesion intestada, sucesion contractual, arrendamientos urbanos, seguridad
social, materia fiscal, etc.), finaliza con las siguientes reflexiones:

“1°.- La unica razén que podria justificar hoy una intervencion decidida
del legislador seria la reforma legislativa consistente en permitir la
institucionalizacion juridica de la convivencia homosexual... Esta seria,
a mi juicio, la norma que deberia encabezar cualquier intervencion
legislativa en este punto. Si no se interviene para decir eso, no estd
Jjustificada, a mi juicio, inmediatamente, ninguna intervencion.

2° - En materia de convivencia extramatrimonial, el principio fundamental
en las relaciones entre convivientes es el de no intervencion; principio
justificado en el articulo 10 de la Constitucion. Por tanto, una legislaciin
organica, una conversiéon en ‘status’ matrimonial de la convivencia
conscientemente extramatrimonial, es inconstitucional. En
consecuencia, es intolerable constitucionalmente establecer entre los
convivientes derechos de alimentos legales, derechos de pension
legales, derechos legitimarios legales.

3°.- El articulo 39.1 de la Constitucion, en el concepto familia’, incluye
la convivencia extra-matrimonial. Esto envia al legislador ordinario
deberes de proteccién econémica de la convivencia extramatrimonia
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2) La doctrina civilista autonémica.

- En general.

Es relevante la sagaz observacion [antes citada] de J.L. MERINO
HERNANDEZ al hacer notar en orden a la normativa catalana que

“yo creo que solo razones politicas, sobradamente conocidas, son las que
han hecho que el Gobierno espanol, como en otras ocasiones, no
recurriera este precepto de la ley catalana por inconstitucional. Los
problemas que el mismo va a generar no seran pocos”.

- En especial: BALEARES.

a’) La legislacién autonémica sobre el tema [Ley 18/2001, de 19 de
Diciembre, de Parejas Estables, del Parlamento de las Islas Baleares].

En el dmbito del Derecho Privado y respecto a Baleares, mi compaiiero
notario R. CLAR GARAU habia dedicado unas breves notas finales a la ‘Ley
de Parejas Estables’ precitada,

En el dmbito especifico de las Pitiusas, no habia aparecido comentario
alguno al respecto, ni en forma publica ni privadamente expuesto. Las
referencias genéricas por mi presentadas en su dia (2000/2001) eran per se
suficientes y explicitas. De haberse tomado en consideracién “por quienes
corresponda”, no harian tenido lugar algunas de las deficiencias e incoherencias
de la citada regulacion auténoma. Si ahora le dedico unas breves reflexiones
va a ser por coherencia con mi postura inicial y por ubicarme en idéntica
actitud que la de mi companero R. CLAR GARAU precitado.

b’) Posiciones de R. CLAR GARAU y J. CERDA GIMENO en torno a la
normativa autonémica precitada.

-R. CLAR GARAU.

En unos incisivos comentarios sobre la precitada ‘Ley de Parejas Estables’
efectiia unas reflexiones concretas a puntos también concretos de dicha ley
y un resumen general critico. Todo ello en relacién —dice— con un punto de
vista técnico-juridico.

Entre las reflexiones concretas (especificas), senala que:

- Alude a la dudosa constitucionalidad de la competencia del P.I.B. para
regular esta materia, no recogida anteriormente en las Compilaciones
del D.C. de Baleares.

— 629 —



- Duda de la vigencia y aplicabilidad al supuesto del concepto técnico de
“familia”.
- Considera absurda la pretension generalizada tedrica y doctrinalmente

de querer aplicar una institucién (el matrimonio) y sus peculiares
efectos a situaciones distintas de aquellas para las que estd prevista.

- Cita los variados supuestos de figuras juridicas utilizadas por la
jurisprudencia del T.S.

- Considera que la ‘Ley de Parejas’ “balear” se basa en dos principios:
que tales parejas constituyen una verdadera familia y que tal situacién
debe producir casi los mismos efectos del matrimonio.

- Critica duramente los requisitos prevenidos por la citada Ley en orden
a la constitucion de la pareja [en especial, los que cita como apartados
d) y e)], en este sentido:

[d)] La declaracién responsable de “no formar pareja estable con
otra persona, inscrita y formalizada debidamente”: es obvio que
esto no se puede probar porque existen mas de trescientos Registros
Municipales y otros tantos como Leyes Autonémicas (salvo Cataluia).

[e)] Por lo menos uno de los miembros de la pareja “debe tener
la vecindad civil balear”: es totalmente absurdo, porque en ningiin
sitio se inscribe la vecindad; tal vecindad seguramente no existe
como ‘balear’, sino que es —sic— mallorquina-menorquina o ibicenca-
formenterense.

El texto actual —modificado— exige “acreditacion de la vecindad civil
balear de uno de los dos miembros de la pareja”: este requisito
—dice R. CLAR- es como un torpedo en la linea de flotacién de
nuestro Derecho Civil. Nuestro Derecho debe aplicarse en Mallorca
—dice—, sin necesidad de demostrar que ostentas la vecindad
mallorquina. Dice R. CLAR con toda razén y fundamento que la
vecindad civil se impone a todo ‘balear’ sin necesidad de prueba o
acreditacion alguna. En realidad el que tiene que probar su vecindad
es aquel que no sea ‘balear’. Es la vecindad civil y no la voluntad del
individuo lo que determina la aplicacién de las normas civiles.”

Entre las reflexiones generales (resumen critico) sefiala que:

1°.- Estima errénea y poco técnica la equiparaciéon de estas situaciones
de ‘parejas estables’ a la familia matrimonial. No era necesario ni
tampoco conveniente.

2°.- Se olvida de que la isla de Ibiza tiene especialidades no tenidas en
cuenta por la Ley.
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3°.- Deja fuera las ‘parejas de hecho’ que no cumplan las formalidades
legales y no se inscriban en el Registro Especial.

4°.- Se puede producir el fenémeno de la biparejidad, en aquellos casos
en los que uno de los miembros de la pareja sea vecino de Mallorca y
el otro de fuera de la las islas y con pareja legal constituida en su
Comunidad de origen. No hay ninguna comunicacién entre los
Registros ad hoc.

5°.- Son innumerables los defectos o problemas que plantea: el de
mayor bulto es el relativo a la necesidad de acreditacion de la
vecindad civil mallorquina que se exige, por lo menos, a uno de los
miembros de la pareja.

6°.- Esta legislacion es incorrecta, por lo que tendrd una escasa
aplicacion practica. Lo ha demostrado el paso del tiempo: al final del
ano 2003 tan s6lo se habian inscrito en todas las Baleares un total de
199 parejas (156 heterosexuales y 43 homosexuales).

7°.- La mejor solucién, probable y seguramente, seria elaborar una
nueva LEY sobre este tema.

- CERDA GIMENO (2011).

Decia yo hace poco tiempo que “En mi condicién actual de jubilado, sin
estar al dia en tantos puntos conflictivos que la vida diaria del Derecho nos
muestra y sin un seguimiento exacto de esta norma “balear” de 2001, poco
puedo anadir aqui a la brillante descripcion, andlisis y critica de la misma
efectuada por mi comparnero y amigo R. CLAR GARAU”.

Si hubiera que hacer la misma distincién que antes hice respecto de la

posicion de R. CLAR GARAU en mi anadlisis de la Ley precitada, diria
ahora que:

Reflexiones especificas:

- Tiene un plus de la clara influencia imitativa del CODI DE FAMILIA
de 1998 de Cataluna pero tiene un minus al no regular otras
convivencias de hecho no sexuales.

- Ignora olimpicamente las Resoluciones y Recomendaciones del
Consejo de Europa.

- Como toda competencia asignada ex art. 149.1.8° C.E. a “las
Comunidades Auténomas con derecho civil propio”, parece gozar de
una escasa y dudosa constitucionalidad.
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- La delimitacion del concepto de qué cosa sea ‘Pareja estable’ es muy
deficiente.

- La determinacién objetiva de los requisitos para su constitucion es
débil y tedrica.

- La indubitada vinculacién o dependencia del concepto respecto del
factor tiempo,[esto es, la calificacion de “estable”], alude a una
duracién indeterminada, indeterminable e indemostrable. o sea,
jcuanto tiempo se va a necesitar para que sea una relacién “estable™
Es ésta una cualificacién incierta, que obviamente introduce en la
practica una notable inseguridad juridica respecto del trafico juridico.

- La dificultad evidente de la prueba de la existencia de la pareja y de
su “estabilidad”.

- La aplicacion dificultosa en la practica: jsélo se reconocen efectos si hay
inscripcién en el Registro ad hoc? ;Y si no hay ese Registro en la
localidad donde reside la pareja? -De otra parte, jquid respecto de
quienes no quieren acudir a ningin Registro?

- No se determina el punto clave relativo al punto de conexién (norma
de conflicto).

Reflexién general critica:

1°.- No parece que sea de clara constitucionalidad.

2°.- Olvida la existencia y realidad de las Islas Pitiusas, cuya praxis y
usos locales desconoce absolutamente.

3°.- La delimitacién del concepto de ‘pareja estable’ es deficiente y
manifiestamente mejorable.

4°.- Es incompleta, al no regular otros tipos de convivencia de hecho
familiares, quizas mas necesitados de proteccion y atencion que las
uniones de tipo sexual.

5°.- Ignora las Recomendaciones Europeas, que abogan por un
reconocimiento de efectos por los Estados pero —al propio tiempo-
sugieren una remision explicita al &mbito de la autonomia privada. De
otro modo, lo recomendable siempre y en cualquier caso es el acudir
a la llamada via convencional (pacticia) por los interesados.

3) Mi posicién actual.

Entendia yo en mi primera aproximacién al tema [1987] en cuanto dl
punto de la posibilidad de regulacion de la materia por via legislativa, que
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“dicha posibilidad como medio preferente a cualquier otro y seguro, no
parece asumible por el momento en nuestro pais. Tampoco parece
elegido como procedimiento por los trabajos de Derecho Comparado
efectuados en el Coloquio de Messina de 1981, referencia ejemplar a
considerar”.

Finalmente, la niimero 6 de mis primerizas conclusiones decia asi

“El reconocimiento juridico bdsico parece deberia inspirarse en los
principios generales fundamentales del ordenamiento juridico vigente
en Espania, concretados en los principios derivados del derecho de la
personalidad, del derecho de no ser obligado a que su convivencia
tenga una forma juridica, y del derecho a la libertad de estipular las
condiciones de la vida comtun de la pareja.”

Necesariamente debo aludir de nuevo a la postulada distincion de tres
planos_conceptuales:

- uno, el de la proteccién constitucionalmente dispensada a la
convivencia more uxorio (Parejas No Casadas);

- otro, el del reconocimiento por el Derecho de los efectos derivados de
esa relacién de convivencia more uxorio;

- y otro, el de la posible “regulacion” de esos tipos de convivencia more
uxorio.

Puesto en el trance de tener que decantarme por una u otra opcién en
el campo de la posible “regulacién” [o tratamiento normativo de nuestra
materia aqui estudiada], en mi opinién personal —sin pretensiones dogmaticas
por mi parte, ni desvirtuacion de otras posibles propuestas ya expuestas por
otros autores— la posible “regulacion” legislativa deberia ser minima y
parcial y nunca orgdnica.

Me parece una actitud prudente la implicita en la PROPOSICION DE
LEY 122/000028 presentada el 3 de Mayo 2000 en nuestro Parlamento por
el Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida.

Una vez mads, conviene recordar que no toda norma aparente o
claramente inconstitucional deja de tener eficacia. A este tema habia
dedicado su atencién con su habitual profundidad y rigor el profesor R.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, y de sus reflexiones se desprende una
conclusién clara: en tanto en cuanto no fuere declarada inconstitucional una
norma concreta por Sentencia del Tribunal Constitucional, la referida
norma seguira produciendo todos sus efectos propios.

Ateniéndome a esta consideracion concluyente, parece obvio que la
posible inconstitucionalidad de las normativas autonémicas espanolas de

— 633 —



‘Parejas No Casadas’, bien fuere por “ratione materiae” [institucién
‘nueva’ en fase de “desarrollo” del Derecho Civil propiol, bien fuere por
competencia ‘extralimitada’ [vecindad civil: competencia exclusiva del
Estado], de momento parece no va a producirse.

4.- El aspecto axiolégico (valorativo) [QUID VALORIS].

En otro lugar [‘Comentarios ALBALADEJO’] me habia referido a este

punto en relacién con la aplicacién o efecto reflejo de estas relaciones
“para-familiares” (“para-conyugales”) en las Islas Pitiusas (Ibiza-Formentera),

planteando mis dudas acerca de la ubicacién de tales nuevas necesidades
sociales derivadas de la convivencia more uxorio y de cudl debiera ser la
preferencia (valor) adecuada, al decir que

“Dentro de la jerarquia de valores, jcudl debiera ser el valor preferente?
O, de otro modo dicho, la regulacién nueva postulable para situaciones
nuevas implica una preferencia respecto de determinadas necesidades
sociales, con lo cual ;es preferente la regulacion de las PAREJAS NO
CASADAS en general o 'UNIONES DE HECHO’ a cualquier otra
necesidad?, jes preferente la regulacion de la creacién de una nueva
familia matrimonial otorgando proteccion fiscal a las aportaciones en
los anejos ‘spolis’?, ;es preferente la regulacién de la sintesis de
‘legitimas-normativas urbanisticas’?, etc. etc.-...”

El ambito subjetivo implicito en la variada tripologia de las relaciones
convinvenciales more uxorio, comprensiva de todos los subtipos ya examinados
requiere, por obvias exigencias constitucionales, la aplicacién preferente de
un valor esencial: el respeto al principio del libre desevolvimiento de la
personalidad individual. Este presupuesto parece indudable. Mas ;qué
ocurre en los supuestos de convivencias que se salen de lo que se entiende
por ‘normalidad’ (v. gr., poliuniones, placage, etc.), o de uniones bilaterales
que no quieren someterse a normativas con proteccién de regulaciéon total
del fen6meno? Parece, a mi juicio, a pesar de todo, que tal principio debera
ser mantenido.

El 4mbito objetivo alusivo al dato de la convivencia propiamente dicha
suele ser contemplado en las normativas estatutarias hispanicas bajo los

caracteres de estabilidad y duracién determinada.

Més completa, técnicamente, es la regulacién de la PROPOSICION DE
LEY del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida, que parte en su
regulacién del principio constitucional de no discriminacién y que a la
convivencia le exige los requisitos de libre, estable, publica y notoria (aunque
reduce el plazo de duracién a un ano).
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Me he referido mads arriba al punto concreto de la duracién y estabilidad
de la convivencia, que no parece determinante ni decisivo a los ojos de
autores extranjeros [vide, p.ej., Christina STAMBELOU].

En definitiva, me pregunto cudl serd el VALOR determinante de la
proteccién legal dispensada a una determinada y concreta convivencia more
uxorio sin aquellos caracteres.

V.- EL AMBITO CONFLICTUAL EN ESTA MATERIA
[CONFLICTO DE NORMAS].

1.- Consideraciones generales.

Buena parte de la doctrina espanola especializada en el tema de las
‘normas de conflicto’ —entiéndase ‘Derecho Internacional Privado’ y, a su vez,
dentro de él, el ‘Derecho Inter-regional’- ha dedicado amplios comentarios
a nuestra normativa civil al respecto. Sin embargo, eran muy escasos los
estudios sobre la figura de ‘Pareja No Casada’ (Uniones de Hecho, etc.).

A mi juicio, parece oportuno tomar como referente en este concreto
punto el método expositivo de la doctrina extranjera.

El hecho evidente de que tanto el Derecho Internacional Privado como el
Derecho Interregional tengan una identidad de objeto (regulacion de las
situaciones heterogéneas, que presentan una dispersiéon real de sus
elementos en diferentes Estados, o sea, el pluralismo juridico) y una
identidad de presupuesto (diversidad normativa), ha inclinado a la mayoria
de los autores a considerar que es una misma disciplina juridica -la del
Derecho Internacional Privado- la que se ocupa de los conflictos
inter-normativos (tanto externos, como internos).

2.- Distincion basica.

Tomando en cuenta ese presupuesto distingo dentro de este perfil
‘conflictual’ los conflictos externos y los internos, todo ello como sigue.

A) LOS CONFLICTOS EXTERNOS (INTERNACIONALES).

a) Premisa de partida.

De acuerdo con lo expuesto por la doctrina belga, habia yo hecho [2001]
distincién de las siguientes cuestiones: premisa de partida, problema de la
determinacion de la ley aplicable, posible estatuto juridico aplicable, y
efectos de la situacion factica de ‘Pareja No Casada’.
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El tema aparece perfectamente delimitado por los autores especializados:
(En qué medida el juez [espariol, en nuestro caso] tendra que reconocer los
efectos reclamados por uno de los convivientes more uxorio en virtud de lo
previsto por un Derecho extranjero?

b) Determinacion de la ley aplicable a las ‘Parejas No Casadas’ en el
supuesto de conflicto de leyes.

Resalta la doctrina especializada la necesidad de proceder a la operacién
técnicamente conocida como “calificacion”.

.... Problemdtica concreta. Partiendo del presupuesto de que parece
imposible encontrar un unico punto de conexion para el ‘concubinato’ (es la
diccion habitual de la doctrina francesa) los autores franceses plantean el
siguiente dilema:

- O bien se considera al concubinato como una simple situacion de hecho
[lo que conduce légicamente a la aplicacién de la ley del lugar donde este
hecho se cumple, esto es, el lugar de residencia comin de los concubinos:
con las légicas excepciones, derivadas de las consecuencias juridicas de
determinadas relaciones entre los concubinos y con los terceros, que
conllevan otros puntos de conexién];

- O bien se le considera como un elemento del estatuto personal [lo cual
exige la previa calificaciéon del juez acerca de si es 0 no concubinato y si
es 0 no una institucién similar al matrimonio reconocido por una ley
extranjera, con un estatuto organizado, lo que conllevaria la aplicacién de
su ley nacional].

La tesis, original, de P.Y. GAUTIER es concebir la unién libre como una
categoria hermana de la del matrimonio del que tomaria algunas conexiones
(nacionalidad comin de los concubinos y, en su defecto, domicilio comun), a
modo de un estatuto homogéneo de derecho internacional privado, que
abarcaria en cada pais los elementos bdsicos compartidos con los Derechos
extranjeros, que atravesaria las fronteras y que circularia libremente en un
espacio intelectual unificado.

.... Encuadre de las ‘Parejas No Casadas’ (dentro de las clases de
estatutos o “puntos de conexion” del Derecho Internacional Privado).

Las propuestas de la doctrina belga son variadas y estdn fundadas en la
bisqueda de «la conexion funcional de la institucion”.

Los juristas belgas aluden a toda una gama de posibles encuadres: de
manera general, efectos reconocidos con arreglo a los principios generales del
Derecho de la Responsabilidad Civil; de manera especial, o bien dentro del
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estatuto de los hechos juridicos (lex locus regit actum), o bien dentro del
estatuto de las leyes de policia (ley del pais de residencia), o bien dentro
del estatuto de la autonomia de la voluntad (convenciones entre los
convivientes), o bien dentro del estatuto de la ley personal (ley nacional, por
considerarla institucién ‘vecina’ de la del matrimonio), o bien dentro del
estatuto sucesorio [en el caso de reconocimiento eventual de una vocacion
sucesoria entre concubinos], etc.

¢) Estatuto juridico aplicable.
Existen diversas teorias al respecto, v.gr.:

1) Asimilacion [aproximacion} de las ‘Parejas No Casadas’ al estatuto del
matrimonio.

Se estima por los partidarios de esta tesis que, en tanto que institucion
‘vecina’ de la del matrimonio, la consecuencia es que debe tener una
reglamentacion similar en derecho interno. Lo cual conduce —en el dambito
del Derecho Internacional Privado- a la conexién del estatuto personal, para
asi someter a la ‘Pareja No Casada’ a la ley nacional de los concubinos.

En algunos casos los tribunales tienden a ampliar 1a nocién de ‘Pareja No
Casada’ ensanchando la categoria de la institucion asimilable (matrimonio)
en base a la ‘lex fort’.

Esta tendencia no es la prevalente en nuestro Derecho.
2) Configuracion de las ‘Parejas No Casadas’ como situacion de hecho.

Es la consideracion generalizada cn la doctrina y jurisprudencia
francesas: entendido el concubinato como una simple situacién de hecho,
conduce logicamente a aplicarle la ley del lugar donde este hecho se cumple,
esto es, la ley de la residencia comun de los concubinos.

3) Construccion de un estatuto juridico autonomo para las ‘Parejas No
Casadas:

Vendria a ser un nuevo concepto juridico internacional, que
abarcaria en cada pais los elementos basicos compartidos con otros Derechos
extranjeros. Como categoria familiar auténoma, seria propia del estatuto
personal.

Esta propuesta doctrinal de lege ferenda no parece asumible en nuestro
Derecho: por una parte, porque la nocién de ‘Pareja No Casada’ no equivale
auna verdadera y propia ‘institucion’ juridica; y, por otra parte, no aparece
regulada ni orgdnica ni unitariamente en nuestro ordenamiento juridico
espanol.
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d) Efectos juridicos de la situacion de ‘Pareja No Casada”

- En general.

No todos los efectos juridicos derivados de la situacién de ‘Pareja No
Casada’ tienen la misma consideraciéon. Algunos de entre ellos no tienen
asignada una conexién propia, sino que estdn sometidos a la ley de la
institucién de la que derivan, en cuyo caso es indispensable la bisqueda de
la ley aplicable a dicha institucién.

La aplicacién a nuestro tema de las ‘Parejas No Casadas’ del método de
‘dépecage’ permite la aplicabilidad de diversas leyes segin sean las materias
a contemplar. Asi, v. gr.: estado de las personas, régimen de bienes de los
convivientes, obligacién alimenticia, indemnizacién por ruptura de la
convivencia, etc.

- En especial.
Asuntos sobre el estado civil de las personas.

Para VALKENEER, dada la no asimilacién o equivalencia al matrimonio
de la unién libre en el Derecho Belga, y ante la dificultad de configurarla
como un estatuto juridico nuevo dentro de las categorias del Derecho
Internacional Privado, entiende necesario recurrir en este caso a la teoria de
la ‘cuestién previa’.

Para WATTE-BARNICH, es necesaria esa previa distincién entre la
cuestion principal y la cuestion previa. Es una materia especialmente
importante en cuanto al punto de los derechos sucesorios del concubino.

B) CONFLICTOS INTERNOS (INTER-REGIONALES/INTRA-
NACIONALES).

1. El presupuesto Constitucional.

En este punto relativo a los conflictos internos, hay que partir del
presupuesto constitucional configurador del sistema de conflictos espaiiol
(Derecho Inter-Regional): articulo 16.1 del C.c.:

“1. Los conflictos de leyes que puedan surgir por la coexistencia de
distintas legislaciones civiles en el territorio nacional se resolverdn
seguin las normas contenidas en el capitulo IV con las siguientes
particularidades:

1* Sera ley personal la determinada por la vecindad civil.

2* No sera aplicable lo dispuesto en los apartados 1,2 y 3 del
articulo 12 sobre calificacién, remision y orden publico”.
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2. Problematica general.

Pareceria, en principio, que la exposicion precedente sobre los conflictos
‘externos’ [esto es, premisa de partida., determinacién de la ley aplicable,
estatuto juridico aplicable y efectos de la situacion de ‘Pareja No Casada’]
podria ser trasplantada ahora a este lugar sin mayores dificultades,
precisamente en nuestro tema analizado de ‘Pareja No Casada’. Sin embargo,
no es asi de facil, ni parece conveniente dicha trasposicién, como se vera.

Hay que tener en cuenta varios puntos:

- en primer lugar, que el tema socioldgico de la mayor o menor frecuencia
de supuestos de hecho de parejas o uniones estables (hetero y homosexuales)
es casi similar en los diferentes territorios del Estado, lo que no deberia
influir en nuestro punto examinado;

- en segundo lugar, la ubicacion del valor o valores atribuido a tal
posible supuesto de hecho dentro de la escala de valores de nuestro vigente
ordenamiento juridico espafol viene a ser la misma, sea cual fuere el lugar
0 domicilio, residencia comun de la pareja concreta que fuere;

- en tercer lugar, sin embargo, existe una enorme contradiccion, verdadera
grieta en todo el sistema juridico estatal, dado que en el ordenamiento
juridico espanol [formado en esencia por una serie de conjuntos y
subconjuntos, verdaderos ‘microsistemas’ constitutivos de un tnico sistema
juridico] aparecen varias normas autonémicas sobre ‘Parejas No Casadas’ en
los territorios con “derecho civil propio” [e incluso donde antafio no lo
tuvieron!] y sorprendentemente no existe norma estatal sobre el tema.

Esta flagrante contradiccién aqui denunciada va a originar graves
problemas en el futuro. De momento se conocen pocas decisiones jurispruden-
ciales sobre esta tematica, pero me temo que en el futuro van a proliferar.

El planteamiento habitual en la praxis, que va a tener ante si un juez o
posible operador juridico’, es muy similar al anteriormente resenado en
orden a los conflictos ‘externos’, esto es:

(Qué actitud tomar ante una pretension de un conviviente de determinada
vecindad civil “con derecho civil propio”? ;Quid respecto del otro conviviente
si no tiene la misma vecindad? ;Cual es el criterio adecuado para la solucién
del conflicto planteado? ;Cabe o no configurar tal unién, pareja (o como lo
quieran llamar) como un verdadero y propio ‘estatuto juridico’ auténomo, a
modo de institucion “nueva”? jEs asimilable o no al concepto ‘foral’ de
familia matrimonial? ;Cuadl es el criterio preponderante en cuanto a la
convivencia? ;Y el tiempo de duracion de ésta? ;Cémo encajar la habitual
toma de posicion de nuestro Tribunal Supremo acerca del tema, configu-
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randolo como “unién de hecho” —lex fori-, con la normativa estatutaria que
le atribuye una “condicién personal” (vecindad) —ley personal-?

Es a toda esta serie de cuestiones a las que todo jurista préctico va a
tener que enfrentarse en un futuro proximo. Aqui, en este lugar, tan sdlo
cabe aventurar algunas ideas, a modo de balizas orientativas de futuras
reflexiones.

3. Problemadtica especial (concreta):

- LA CUESTION DE LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE A
“PAREJAS NO CASADAS”.

a) Problemdtica general del tema.

Las mismas consideraciones precedentes en tema de conflictos ‘externos’
en orden a la determinacién de cudal debiera ser la configuracion juridica
[ESTATUTO] de la nocién de ‘Pareja No Casada’ [o como institucion asimilable
a la del matrimonio, o como figura auténoma o institucién nueva, o como pura
situacion factica] parece que, en principio, pueden y deben ser reiteradas en
este lugar en términos similares.

Con todo, la existencia ya precitada de diversas normativas autondmicas
espanolas [ademas de la también precitada paralela inexistencia de normativa
estatal al respecto] complica extraordinariamente este tema.

De nuevo se amontonan las preguntas, por ejemplo:

;Como configurar como institucién nueva, con estatuto juridico propio
[ley personal (vecindad civil)] a una pareja estable en determinado territorio
(CATALUNA, ARAGON, et alii), y, sin embargo, no configurarla en el
mismo sentido sino como pura ‘union de hecho’ —lex fori— a otra pareja en otro
territorio ‘no aforado’ de Espana? ;Ddénde esta aqui el principio de no
discriminacion, en cualquiera de sus vertientes, constitucionalmente
protegido? ;Quid acerca del principio de seguridad juridica?

A mi juicio, son cuestiones de dificil respuesta y que merecen ulteriores
reflexiones.

b) La llamada “Cuestion previa” (Calificacion).

Esta temdtica precitada parece esta apuntando al problema o ‘cuestién
previa’ de la calificacion, lo que, en principio, nos lleva a la aplicacién de
la lex fori. Lo cual nos lleva a lo que en la versién empleada por la moderna
doctrina internacionalista ha devenido en la lex civilis litis: concepto univoco
que parece referirse a la ley aplicable al fondo del asunto, esto es, la ley a
la que pertenezca la institucion en la que se fundamenta la pretensién
objeto del litigio.
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A mi modo de ver, con la aplicaciéon de esta técnica internacionalista de
la calificacion en la dimensién ‘interna’ del sistema conflictual espanol lo que
se estd haciendo es proceder a una difuminacién entre la ‘cuestion previa’
y la ‘cuestién principal’. Parece probable, dados los antecedentes y los
precedentes jurisprudenciales en torno a la “unién de hecho” (denominacion
usual en las Sentencias del Tribunal Supremo), que la ‘cuestion previa’
en orden al concepto ‘Pareja No Casada’ sea resuelta en los términos de
asimilacion a una situacion de hecho de la que pueden derivar determinados
efectos juridicos.

¢) El posible estatuto juridico de las ‘Parejas No Casadas’. Elementos.

a’. Distincién fundamental.

Parece, en principio, que cabe distinguir dos cosas: de una parte, una
cosa es el posible estatuto juridico de las ‘Parejas No Casadas’. y, de otra
parte, otra cosa es un “elemento” de ese estatuto (el estatuto personal)
aunque éste fuere especialmente importante en nuestro tema.

Parece, en principio, que la nociéon ‘Pareja No Casada’, en tanto que
mera situacion convivencial more uxorio con determinadas notas
caracterizadoras (expressis verbis, en las normativas autonémicas precitadas),
como tal situacion factica no goza de un especial ‘estatuto juridico’ propio y
auténomo. Ya se anticipaba paginas atras.

Lo que origina una posible confusién doctrinal es la equiparacién de una
parte (el elemento o estatuto personal) con el todo (un ‘estatuto juridico’
global, unitario, inexistente).

Parece, por consiguiente, que, con arreglo al método del ‘dépecage’,
habrd que proceder a la aplicacién a cada uno de los elementos [puntos de
conexién] integrantes de la relacién juridica litigiosa los correspondientes
criterios relativos a los efectos juridicos de dicha relacién.

En esa sugerida aplicacién habra unos limites previos: uno, sobreentendido,
el de la constitutionalidad o no de la norma alegada sustentadora de la
pretension en el litigio concreto de que se trate; otro, el de la sustitucién de
la nacionalidad por la vecindad civil; y otro, el de la exclusion de los apartados
1,2y 3 del art. 12.

b’. Limites previos [La vecindad Civil (Regionalidad)].

De tales limites previos el mds interesante aqui, es el de la vecindad
civil. No quisiera entrar a fondo en este tema, al que ha dedicado amplias
consideraciones el conocido especialista, el profesor R. BERCOVITZ y
RODRIGUEZ-CANO.

Sin embargo, el dato normativo especifico relativo a este punto en la
LUEP Catalana de 15 Julio 1998 suscita las dudas acerca de su posible
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inconstitucionalidad. En tal sentido, M. MARTIN CASALS expresa
claramente que “A menos que se considere que el precepto [art. 1.1 in finey
art. 20 LUEP] contiene una regla de delimitacién del ambito de aplicacién
del Derecho Civil propio, se plantearan serias dudas sobre su constitucionalidad
a tenor de lo que dispone el art. 149.1.8% C.E. en relacién con la competencia

”

exclusiva del Estado sobre las normas para resolver los conflictos de leyes”.

Parecidas consideraciones presenta M. GARRIDO MELERO en orden a
la posible inconstitucionalidad de la norma, y entiende que “La adopcion de
la residencia de los convivientes en Catalufia como punto de conexién, en
lugar del de la vecindad civil catalana de cualquiera de ellos, tendria mas
sentido, especialmente en aquellas uniones de hecho que se constituyen por
el transcurso del tiempo”.

¢’. Elementos del posible estatuto juridico de las ‘Parejas No Casadas’.
De acuerdo con el método de la reparticion (dépecage), tendremos que
los posibles elementos (sub-estatutos’) serian:

- Estatuto personal: Vecindad civil.

Con las consecuencias de: unos posibles conflictos inter-regionales
(interlocales), y una posible inconstitucionalidad de las normativas
autondémicas.

- Estatuto real: Distincién entre bienes muebles e inmuebles.

Incidencias de posibles colisiones con las normativas autondémicas
catalana (Derecho Patrimonial de Bienes) y vasca (troncalidad).

- Estatuto formal: Ley del lugar (Locus regit actum).

- Estatuto contractual: Ley del lugar de celebracién de los convenios de
convivencia.

- Estatuto ‘para’ o ‘cuasi-matrimonial’: Valen las mismas consideraciones
que las efectuadas respecto de los conflictos ‘externos’. Habra que distinguir
segun se hayan o no otorgado convenios de convivencia y, a falta de ellos,
parece légica la aplicacién de la lex loci civilis litis.

- Estatuto sucesorio: Parece seran aplicables idénticas reflexiones que las
efectuadas para los conflictos ‘externos’.

A destacar posibles colisiones inter-territoriales en estos temas
[usufructos viudales, pactos sucesorios, fiducia sucesoria] y quiza con la
normativa estatal especifica (C.c.).

[Breve apunte aqui: consultados algunos especialistas de ‘Derecho
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Internacional Privado’ [prof® Dra. Cristina Gonzalez Beilfuss], se me han
aportado algunas argumentaciones que traigo a este lugar].

Se me me indica que [aunque reconoce que “Evidentemente estamos
frente a una cuestiéon abierta”] frente a la tesis que denomina del
fraccionamiento [lo que yo llamo dépecage] hay varios argumentos a favor
de la tesis que ella llama unitaria y que aqui resumo como sigue:

1°) El del concepto constitucional de la familia en el derecho espaiiol (lo
que implica que no cabe desconocer el cardcter ‘familiar’ de la convivencia
fuera del matrimonio);

2°) El de la institucionalizacién de las parejas de hecho operada por las
diversas normativas emanadas de las Comunidades Auténomas [puede
afirmarse, dice, que “el derecho material espanol concibe a la convivencia
more uxorio como una institucién familiar con un contenido predeterminado
por la ley”];

3°) El de que diversas decisiones judiciales [de las Audiencias, y una STS.
de 4 de Julio de 2007] recogen esa tesis; y

4°) El de que la doctrina espanola reciente [la especializada en ‘Derecho
Internacional Privado’] propugna una configuracién legal auténoma para
tales convivencias.

La profesora precitada, una vez reconducida por su parte tal situacién de
convivencia a la de un tratamiento unitario y auténomo similar al relativo
al matrimonio y postulada por su parte la aplicacién de la analogia a tales
supuestos, procede en sus argumentos finales a estas conclusiones:

1*. La de defender que las normas del ‘Derecho Internacional Privado’
relativas al matrimonio pueden ser aplicadas a las parejas de hecho.

2*. La de que en las normas del Derecho Internacional Privado las
categorias juridicas se deben construir de manera mucho mas flexible que
en las normas del Derecho Material. 3*. La de que en los Ordenamientos
Juridicos Autondmicos se concibe la pareja de hecho como una instituciéon
paralela al matrimonio.

4*. La de que todo ello se deriva de la jurisprudencia precitada —sic—.

d’. Efectos juridicos de la situacién de ‘Parejas No Casadas’

Parece, a mi juicio, innecesario reiterar aqui y ahora que la aplicacién del
método del ‘dépecage’ y las ventajas practicas del mismo permitiran la
aplicacion de la norma o punto de conexién correspondiente a cada efecto
juridico derivado de la relacion y cuya pretension en juicio pueda deducirse.

Valen, por consiguiente, las mismas consideraciones precedentes.
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VI.- UNA REVISION PERSONAL DESDE LA PERSPECTIVA
TRI-DIMENSIONAL [MADRID, 2001].

- El porqué de esa revision.

Aparecidas como en cascada sucesivas normativas autondémicas sobre la
materia de las ‘Uniones de hecho’, ‘Parejas no matrimoniales, etc., dedicado
por mi parte a la labor de la versién 2* de los ‘Comentarios’ a 1a Compilacién
de Derecho Civil de Baleares, y no encontrandose dicha materia ubicada en
el llamado ‘contenido institucional’ de la Compilacién objeto de nuevo
comentario, parecié entonces oportuno al profesor M. ALBALADEJO
GARCIA [Director de la coleccién de ‘Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Civiles Forales’] que habida cuenta de mi experiencia
directa y conocimiento de situaciones facticas similares, podia y debia yo
efectuar un retorno a aquel para mi ‘viejo’ tema casi olvidado.

De donde se deduce la motivacion, el titulo y el contenido de ese
solicitado 'retorno’ cargado de mini-historia personal y dotado de un doble
planteamiento, historicista, de una lado, y tri-dimensional, de otro lado.

Entendia el profesor M. ALBALADEJO que esa aportacién mia no podia
ir contenida en los ’comentarios’ en curso precitados y debia figurar en un
texto aparte. Para ello ofrecié la publicacién en la REVISTA DE DERECHO
PRIVADO (dirigida por su esposa, profesora S. DIAZ ALABART). El articulo
fue publicado en la citada Revista en los niumeros de Febrero 2001 (pps. 91-
140), y Marzo 2001 (pps. 169-228).

- Resultados de tal revision.

Aquella pormenorizada exposicién mia intercalaba a lo largo del texto
diversas ‘recapitulaciones ‘parciales’ y luego unas ‘reflexiones finales'.
Alguna de ellas las recojo aqui seguidamente

a”) Recapitulacion 17

Mi recapitulacién 1%, tras el analisis de los aspectos genéricos de la
figura estudiada fue como sigue:

1°.- La introducciéon presentada apunta al objetivo del porquéde mi
ensayo, imbricado mas bien en un planteamiento subjetivista y personal.

2°.- La perspectiva historicista presentada intenta recoger todo el
trasfondo ‘multicultural’ vivido por el autor en los finales de ‘los 60, y le
dota de legitimidad para afrontar esta tematica.
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3°.- Las posibles reflexiones que el tema nos suscite necesitan —a mi
juicio— de una amplia panordamica comparatista internacional, lo que
demanda una conveniente bibliografia.

4° - Los niveles de conocimiento postulados por A. SANCHEZ DE LA
TORRE incitan a toda una bateria de preguntas en torno a la tematica
examinada, preguntas que tan sélo pueden ser las provenientes de la riqueza
fictica que la realidad social nos puede presentar.

5°.- En una inicial aproximacion al tema los aspectos relevantes son el
terminolégico y el factico.

El aspecto terminolégico (QUID NOMINIS) indica que la abundancia de
denominaciones es equivoca y ambigua, dado que cada nombre responde a un
concreto aspecto y a un punto de vista personal de cada autor. El jurista
deberia recordar en este lugar que ‘nombrar’ viene después de ‘crear’, y que
en el ambito juridico europeo la denominacién oficial aconsejada (Coloquio de
Messina de 1981) es la de ‘PAREJAS NO CASADAS’.

6°.- El aspecto fdctico puede subdividirse en dos: de un lado, el aspecto
factico propiamente dicho, y de otro lado, el aspecto sociolégico.

El aspecto fdctico propiamente dicho (QUID FACTI) queda perfectamente
individualizado con la propia denominacién aconsejada de ‘Pareja No Casada’
(asi, en FALZEA), que puede englobar en una perspectiva genérica toda la
enorme variabilidad de los posibles supuestos de hecho que presente la
realidad y la complejidad de categorias de personas a las cuales el término
se adapta.

7°.- Derivando del dato factico resultan, en primer lugar, el apunte de las
profundas mutaciones de los comportamientos familiares de las sociedades
occidentales, y, en segundo lugar, el hecho delimitador del matrimonio
como modelo, o como paralelismo forzado, o como corte profundo, respecto de
otros estatutos-tipo. De todo lo cual proviene la cuestion permanente de si
existe 0 no un estatuto prototipico para un modelo ideal de ‘Pareja No
Casada’. Ello conduce al gran dilema introducido por la praxis e influencia
anglosajona en orden a la eleccién, o bien de una ‘juridizacién’ (posesion de
estado de esposo) de las ‘Parejas No Casadas’ o bien de una ‘desjuridizacién’
del matrimonio.

Este aspecto fdctico, desdoblado en multiples apariciones de supuestos
de hecho, es indicativo de una polimorfia y de una necesidad de estudio y
planteamientos inter-disciplinarios. Asi, por fortuna, se ha venido haciendo
en los ultimos anos en Espana a través de toda una serie de Congresos,
Simposios, Jornadas, etc. al tema dedicados.
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8°.- El aspecto sociolégico (QUID REI) implica de por si un campo de
investigacién enorme, presenta vertientes cuantitativas y cualitativas de
dificil precisién, comprende perfiles sincréonico y diacrénico incluso dentro
de un mismo Pais, requiere enfoques e incursiones interdisciplinarias y
muestra la enorme dificultad de la separacién entre el derecho y el
“no-derecho” en esta materia. Todo este ambito sociolégico esta interrelacionado
con los cambios sociales y la readaptacion a ellos de la familia tradicional,
entendida en el sentido de familia matrimonial, emergiendo junto a ella otro
tipo de familia distinto.

9°.- Las categorias o tipos sociales a incluir dentro de este ambito
sociolégico han reconducido éste a los dos subtipos de relaciones
convivenciales: heterosexuales y homosexuales. Asi ha sido reconocido
legislativamente por normas ‘pioneras’ de los Parlamentos Autondémicos de
CATALUNA y de ARAGON [en idéntico sentido, en Baleares].

El fenémeno de las “poli-uniones” derivado de los pobladores inmigrantes
asentados en nuestro Pais parece quedar fuera de este contexto global
amplio de las “Parejas No Casadas” (‘uniones de hecho’, etc.), pero quiza es
merecedor de una reflexion mas atenta en el futuro.

b”) Recapitulacién 2°.

Mi 2° recapitulacién, tras el andlisis de los diversos puntos relativos
al aspecto juridico stricto sensu, asi como de las dimensiones estdtica
(estructura) y dindmica (funcionamiento) de la figura estudiada, era la
siguiente:

1°.- Un deslinde previo de las cuestiones mas importantes desde el plano
o aspecto juridico permite una perspectiva muy personal que ayuda a centrar
nuestro tema en estudio.

2°.- En orden a la cuestion relativa a la posible “reglamentacion” en esta
materia, sobrecargada también de abundantes variantes lingiisticas no
siempre homogéneas utilizadas por unos y otros autores, quien esto suscribe
ha delimitado los significados gramatical y juridico de cada expresion o
variante utilizada.

Referencias éstas que me han permitido entender preferible, en mi
opinién, utilizar los vocablos ‘regulacién’/reglamentacion’ como mas idéneos
para el sentido implicito en la diccion de la cuestién analizada. En cuanto al
sentido propiamente juridico, parece, a mi modo de ver, que se entrecruzan
tres planos o subcuestiones: la de la protecciéon constitucional, la del
reconocimiento por el derecho, y la de la posible ‘regulacion’ (legislacién
apropiada).
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3°.- En cuanto a la cuestién constitucional de la competencia legislativa
sobre el tema, partiendo de la premisa de las reflexiones de los autores
civilistas de las Comunidades Auténomas de CATALUNA y de ARAGON y
de la autorizada opinién del profesor R. BERCOVITZ y RODRIGUEZ-
CANO, se ha analizado el punto de la justificacion “politica” de la
constitucionalidad de las respectivas y recientes normativas autonémicas
espafiolas sobre la materia.

Segin mi modesta opinién, un cierto distanciamiento “brechtiano” y
un simil deportivo (acerca de los campos y las reglas del juego, los arbitros
y las sanciones) en el que los términos son facilmente identificables e
intercambiables por otros de actualidad, parece permite contemplar
friamente el punto objeto del andlisis. La trasposicién desde el pasado (lo
‘foral’) hasta el presente (lo ‘autonémico’) no parece permitir que la materia
(Pareja No Casada) sea una ‘modificacién’ o ‘desarrollo’ de una previa
institucion civil preexistente. La inconstitucionalidad sobrevenida de la
legislacion autondémica al respecto parece obvia.

4°.- Inicialmente, en cuanto a la cuestion del aspecto normativo (aspecto
juridico stricto sensu, QUID IURIS), habia ya tomado como presupuesto el
prudente consejo ofrecido por SIMO SANTONJA, y me parecié en su dia
(2001) oportuno presentar unas minimas referencias de las posiciones
doctrinales mas autorizadas, tanto de los civilistas extranjeros (FALZEA,
MULLER-FREIENFELS, MEULDERS-KLEIN, DE VALKENEER) como
de los civilistas recientes espafioles (MERINO GUTIERREZ, SIMO
SANTONJA, GALLEGO DOMINGUEZ, LLEBARIA SAMPER, MIQUEL
GONZALEZ DEAUDICANA, AGUERO DE JUAN, PANTALEON PRIETO).

También habia procedido entonces a incorporar la perspectiva personal
de quien esto suscribe, actualizando y sometiendo a re-visién precedentes
reflexiones de mi primera aproximacién a este tema en analisis, desde
aquella posicién inicial dubitativa en torno a la regulacién legislativa de la
materia hasta la postura actual en pro de una regulacién legislativa si bien
de tipo parcial y no organica.

5°.- Una vez delimitado el aspecto normativo, quedaba el perfil implicito
en la cuestion relativa al aspecto conceptual (QUID CONCEPTUS). Tanto
por parte de la doctrina mds representativa como por parte de las
legislaciones que han regulado esta materia, se tiende a proceder a una
formulacién normativa de tipo descriptivo.

A continuacién presenté en su dia los intentos de delimitacion del
objeto del analisis que se han ido sucediendo por parte de los autores
civilistas espanoles méas autorizados (SIMO SANTONJA, GALLEGO
DOMINGUEZ, AGUERO DEJUAN, LLEBARIA SAMPER, O’'CALLAGHAN
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MUNOZ), los cuales ponen el énfasis en alguno o algunos de los aspectos més
relevantes o de los efectos de posible regulacién normativa. La configuracién
de tipo genérico y de mayor amplitud va implicita en el andlisis del profesor
O’CALLAGHAN MUNOZ, reconducido a la idea de ‘unién de hecho’ como
un hecho juridico. Por otra parte, la configuracién descriptiva es la
habitualmente utilizada por los legisladores autonémicos espaiioles y por las
‘proposiciones normativas’ de los distintos Grupos Parlamentarios.

6°.- Reflejada in extenso hace algtiin tiempo mi primera aproximacién a
este tema con un planteamiento mds bien escéptico, en el sentido de
contemplar el supuesto de hecho subyacente como engendrador de
indeterminacién y de inseguridad juridica, en el momento actual reconozco
la indubitable incidencia de los cambios sociales de todo tipo y admito una
posible extension subjetiva de los términos de la relacién de convivencia
more uxorio considerada en sentido muy amplio.

7°.- Al presentar en su dia una perspectiva diacrénica de la dimension
estructural o estdtica hice una minima referencia a los presupuestos
(subjetivos, objetivos y formales) del tema (Pareja No Casada), aunque se
consideraba la inexistencia de los datos sociolégicos suficientes para el
correcto andlisis del tema estudiado.

8°.- El hecho de aportar una nueva vision diacrénica actual (1987-2000)
llevaba implicito un repaso a las aportaciones doctrinales de los autores mds
representativos en orden a aquellos presupuestos precitados y una alusién a
los requisitos exigidos en las nuevas normas autonémicas espanolas. Todo lo
cual configuraba una ‘re-visién’ de mis anteriores planteamientos, sobre
todo en cuanto a la extensién subjetiva en los elementos constitutivos del
tema analizado.

9°.- La dimensién dindmica de la figura analizada permitié detectar la
amplia gama de posiciones personales de cada ‘operador juridico’ ante las
relaciones inter-personales derivadas de las actividades de los convivientes
more uxorio en su vida diaria. Observado el punto relativo a la posibilidad
de aparicién de supuestos de hecho relevantes para el Derecho en aquella mi
primera aproximacién al tema [1987], posibilidad evidenciada y concretada
por mi en una serie de apartados centrados en torno a la convivencia more
uxorio en sus diversos periodos de tiempo (antes de, durante ella, y a su
cesacion), parecia en este momento [2001] preferible cambiar mi punto de
vista en orden a aquellos distingos y optar por una distincion nueva segin
se recojan las diferentes posiciones doctrinales o el reconocimiento juridico
(normativo) de los efectos derivados de aquellas inter-relaciones de los
convivientes.

10°.- Intencionadamente habia procedido a seleccionar las posiciones de
los autores referidas a la dindmica de las relaciones patrimoniales, tanto
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desde una perspectiva genérica como especifica (en relaciéon a puntos muy
concretos). Dentro de cada una de aquellas perspectivas se procedié a la
remisién concreta a la bibliografia seleccionada mas oportuna.

11°.- Me habia parecido oportuno retornar a mis reflexiones previas
primerizas de hace afios: no solamente en cuanto al presupuesto de partida,
sino también en cuanto a algunos puntos a mi juicio de especialisimo interés.

12°.- Habia procedido [2001], en cuanto al tema concreto de las
relaciones patrimoniales derivadas de una convivencia more uxorio, a
retomar otra vez aquella idea de A. FALZEA y a subdividir las posiciones de
los autores en los tres apartados referidos de relaciones de los convivientes
[entre si, con los hijos, y con los terceros]. Especificamente, parecen de
mayor relevancia los efectos del grupo primero, esto es, de los convivientes
entre si.

13°.- Al tratar del reconocimiento juridico de los efectos de la convivencia
more uxorio habia pasado revista muy esquemadticamente a las vias legislativa
y jurisprudencial. De la primera se aludié entonces (2001) a la normativa
autonémica espafiola y a las proposiciones de ley presentadas. De la segunda
se ha recogido la idea genérica de no existir en la actualidad una tratamiento
‘monografico’ acerca de la jurisprudencia sobre la convivencia more uxorio (o
Pareja No Casada).

14°.- A la via convencional habia prestado una especial atencién, por su
importancia para la practica juridica. Atencién particularizada, en especial,
en las recientes normativas autonémicas espafolas, en alguno de los
supuestos de hecho llegados a nuestros Tribunales y, fundamentalmente, en
los convenios de convivencia.

¢”) Recapitulacion 32

Mi 3* recapitulacién, después de reconsiderar el tema e introducir una

revisién que pasara por un andlisis de los perfiles axioldgico (QUID VALORIS)
y conflictual (Conflictos de normas), me llevaba a las siguientes ideas:

1*.- El perfil axiolégico del tema ‘Parejas No Casadas’ consiste en la
contestacion a la pregunta de su intrinseca justificacién como hecho social.
Dicha justificacion sobre su “legitimidad” varia en funcién de la opinién
personal de cada autor ante esta tematica, ‘valoraciones’, por lo tanto,
distintas y de dificil reproduccién aqui.

2°.- Respecto de mis personales ‘valoraciones’ o ‘estimativas’ sobre este
tema, preconfiguradas en las pdginas precedentes, entiendo deben ir
referidas al encuadre de todas ellas dentro del marco general implicado en
la técnica legislativa (LEGISTICA), con sus corolarios de la utopia y de la
conversion del viejo ‘derecho civil foral’ en el nuevo ‘Derecho autonémico’.
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3*.- En cuanto a una posible actitud prospectiva en este campo de
‘Parejas No Casadas’ mirando hacia el futuro, a mi juicio, habria que proceder
a la previa ubicacién del principio de ‘auto-integracién’ normativa dentro del
proceso de determinacion del derecho, con la consiguiente re-definicion de la
figura de la analogia y la exacta ubicacién del valor ‘Parejas No Casadas’
dentro de la jerarquia de valores de nuestro ordenamiento juridico.

4% - Sobre las tres dimensiones [en tanto que hecho, que norma y que
valor] —dentro del vago concepto ‘Parejas No Casadas’—, su posible
justificacién o ‘legitimidad’ dltima viene a ser siempre la misma: su
adecuacion al principio constitucional de dignidad de la persona humanay
del libre desenvolvimiento de su personalidad.

5%.- Incluido el perfil conflictual por mi parte —con un cierto atrevimiento
anclado en mi experiencia profesional de largos anos de ejercicio [con
clientes extranjeros, de etnias, procedencias y culturas distintas,
tipicos exponentes de la ‘multi-culturalidad’ de las Islas Pitiusas]-,
lo he desdoblado en dos apartados: el uno, dedicado a las normas de
conflicto propiamente dichas [conflictos externos: Derecho Internacional
Privado], y el otro, atinente a las normas relativas a los conflictos
inter-regionales [conflictos internos: Derecho Inter-Regional].

6.- Tomando como punto de partida la posiciéon de la doctrina especializada
extranjera, he presentado en sintesis las grandes cuestiones de los conflictos
“externos”: las premisas, la determinacién de la ley aplicable a las ‘Parejas
No Casadas’, y los efectos de la situaciéon factica de ‘Parejas No Casadas’ [en
general, y en los especiales supuestos practicos].

7%.- Una referencia inexcusable a los conflictos “internos” debia partir del
presupuesto del planteamiento constitucional en la materia.

Una posible trasposicion de las reflexiones acerca de los conflictos
‘externos’ a la temadtica de los conflictos inter-regionales o ‘internos’ no
parece posible, aunque el planteamiento ante el juez u ‘operador juridico’
de la ‘cuestion previa’ (calificacién del supuesto de hecho) sea
sustancialmente idéntico en el fondo.

8- Al referirme a la normativa estatal (art. 16, apartado 1° C.c.),
aplicable a la dimensién “interna” del Derecho Internacional Privado
Espanol en esta materia de la ‘Parejas No Casadas’, he tratado de perfilar
su contenido y las respectivas correlaciones normativas.

La problemiética genérica en este punto es similar a la de los conflictos
“externos”, pero la determinacién de la concreta ley aplicable al supuesto de
‘Parejas No Casadas’ es per relationem al Capitulo IV del Titulo Preliminar
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del C.c. y con determinadas “particularidades” que el propio art. 16, apartado
1° C.c. especifica.

La determinacion de la ley aplicable exige previamente la solucién de la
cuestion previa o “calificacién” del concreto supuesto de hecho, al parecer
sometida a la conexién de la lex civilis litis.

9*.- Respecto del postulado ‘estatuto juridico’ de las ‘Parejas No Casadas’,
no cabe la confusion tedrica entre una parte del mismo (elemento personal)
y el todo (aunque abstractamente considerado), y la nota mas relevante de
ese inexistente estatuto auténomo propio es tan solo el elemento relativo a la
vecindad civil.

La aplicacion del método del “dépecage” lleva a la configuracion de cada
uno de los posibles puntos de conexién vinculados a cada efecto juridico
derivado de la situacién de convivencia more uxorio (Parejas No Casadas),
cuya pretension se solicita en juicio en cada caso concreto.

10*.- A la hora de examinar la problematica de los conflictos inter-
normativos, reducida aqui tan sélo a los de tipo “interno”, se ha puesto de
manifiesto la inexistencia de un ‘arbitro dirimente’ para tales conflictos y la
carencia de relaciones institucionales Estado-Comunidades Auténomas (en lo
estructural y en lo funcional).

El hecho de la aparente insconstitucionalidad de las normativas
autonémicas esparolas sobre ‘Parejas No Casadas’ no es determinante ni
decisivo en orden a su eficacia y rigor, en tanto no se pronuncie al respecto
el Tribunal Constitucional con una sentencia sobre el caso concreto.

d”) Reflexiones finales.

Una vez deslindados los diferentes aspectos y perfiles de la figura
estudiada, me parecié oportuno finalizar aquellos ‘retornos’ mios al tema
propuesto con unas reflexiones conclusivas.

Habida cuenta de que posteriormente tuve que retomar esta materia
[a los efectos de una posible inclusiéon en un libro sobre ‘las costumbres
juridicas de las Islas Pithiusas’] y proceder a una actualizacién del tema,
parecia, a mi juicio, que no debia cambiar aquellas reflexiones del 2001 y
las reproduje en dicho libro.

En el siguiente epigrafe trato de ello y alli figuran esas ‘reflexiones
finales’ aqui aludidas, adonde remito con la finalidad de evitar indtiles
repeticiones.



VIL.- UNA ACTUALIZACION PERSONAL DE ESTA MATERIA
DESDE EL PUNTO DE VISTA SISTEMATICO
[MADRID, 2011].

- El porqué de dicha actualizacidén.

Sugerida desde el ‘Arxiu Municipal’ de Ibiza la posible adaptacién
divulgativa de las costumbres juridicas de las Islas Pithiusas [se me
solicitaba una obra popular y didactica —sic—], pude observar al momento
que entre aquellas ancestrales costumbres no aparecia para nada la
materia de las situaciones facticas de ‘Parejas No Casada’ (convivencias de
hecho, uniones de facto, etc.).

Sin embargo, la inclusién en la obra de esta latente y debatida materia
la motivaron las demandas y solicitud de los practicos insulares y amigos
cercanos.

De donde el analisis que ofrecia entonces en mi dltimo libro aparecido
[‘Costumbres Juridicas en las Pithiusas’, Dykinson S.L., Madrid, 2011].

Habida cuenta de mis aportaciones precedentes sobre esta materia,
considerada la premisa de partida de que tal figura no es ni una institucién
nueva, ni un status familiae, ni cabe dentro de los esquemas sistematicos
habituales dentro del ambito tradicional y conocido del ‘Derecho de familia’,
me parecié adecuado la ubicacién de tal situacién factica dentro de un
amplio ‘Derecho de la Persona’ [a su vez, dentro de un ‘Capitulo
Introductorio’ del libro citado].

Por consiguiente, introduje alli una ‘Subseccién 2°, que titulé “La
situacion especial de las convivencias de hecho”. Lo que equivalia, y
equivale, a considerar tal ‘situacién’, tal hecho social, como una condicién,
una cualidad personal de cualquier ser humano, merecedora de proteccién
constitucional.

- Resultados de la actualizacion.

Me habia parecido adecuado reproducir aquellas reflexiones mias finales
del afio 2000, al considerar que no habia factores extranos ni motivos
aparentes para un cambio fundamental de criterio. Por consiguiente, las
traigo aqui de nuevo, como sigue:

1%.- Una introduccion subjetiva efectuada en perspectiva diacrénica ha
permitido a quien esto suscribe la aproximacién —intentando hacerlo
también con la misma mirada sorprendida de entonces— a aquella curiosa,
permanente hoy, realidad ambiental, subyacente en el entorno multicultural
de los ‘anos 60’.
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2%.- El dmbito comparatista internacional, que en los ‘afios 60/70’ habia
servido de contrapunto y de referencia al autor, incrementado en los tltimos
anos con bibliografia de profusién imparable, ha visto su reflejo en la
eclosion de estudios y Congresos ya celebrados en Espana.

3*.- Respecto de los aspectos relevantes en esta nueva aproximacion mia
al tema propuesto, parecen de interés prioritario y de preferente reflexion los
relativos al QUID NOMINIS y al QUID FACTI.

En los nuevos tipos de familia que van emergiendo aparecen nuevas
categorias de grupos sociales y de subtipos de relaciones convivenciales:
unos,cldsicos, caracterizados por la ‘bilateralidad (heterosexuales y
homosexuales), y otros, recientes, implicitos en la ‘multilateralidad
(poli-uniones, ‘placage’, etc.).

4*.- Subsiste la cuestion permanente acerca de si existe o no un ‘estatuto-
tipo’ adecuado a un modelo ideal de ‘Parejas No Casadas’. La polimorfia
de manifestaciones socioldgicas parece demandar planteamientos
interdisciplinarios en la materia y demuestra la dificultad de superar la
barrera o distincién entre el derecho y el ‘no-derecho’ en este tema.

5*.- Intentado de nuevo el retorno actual al aspecto juridico en sentido
genérico, ha parecido prudente deslindar las cuestiones relativas a la posible
reglamentacion, a la competencia legislativa, al aspecto normativo (aspecto
juridico en sentido estricto) y al aspecto conceptual. Cada una de las
referidas cuestiones parece, a mi juicio, que exigen per se un tratamiento
especifico diferenciado. De ellas el tema de la “regulaciéon” aparece como
necesidad social urgente, pero de respuestas varias.

6".- Todas las referencias implicitas en las dimensiones estdtica y
dindmica en el tema de ‘Parejas No Casadas’ han sido efectuadas a las
previas aportaciones doctrinales de los autores mds representativos en cada
punto concreto examinado. Las precedentes aportaciones personales del
autor han sido tomadas, en algin caso, como presupuesto de partida.

Una posible re-vision de la problematica derivada de las ‘Parejas No
Casadas’ pasa necesariamente, en mi opinién, por un andlisis desapasionado
de los perfiles axiolégico y conflictual en este tema.

7%.- A la problematica del aspecto conflictual del tema me he referido
con algunas consideraciones acerca de la no trasposicion de los conflictos
‘externos’ en la materia, de la determinacién de la ley aplicable al concreto
supuesto de hecho y de la referencia a la calificacién previa. En cuanto a los
efectos juridicos de la relacién convivencial, se ha atendido al método del
‘dépecage’.
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Respecto de la aparicién de posibles conflictos inter-normativos, se han
arbitrado sugerencias y se ha reiterado el punto de la aparente
inconstitucionalidad de normas que contintan teniendo eficacia.

VIII.- UNAS POSIBLES CONCLUSIONES.

Esta debatida materia objeto de la PONENCIA del compaiiero C.
Jiménez Gallego me habia afectado durante largos afios en multiples
aspectos [fisico, mental, moral, espiritual, doctrinal, legal, uf!]. Dado lo cual,
no parecera extrano que este atento observador doblemente preocupado
[como persona, como autor] presente estas consideraciones, como posibles
conclusiones sobre esta materia.

PRIMERA.- ADVERTENCIAS ANTE LAS ‘TRAMPAS’
DIALECTICAS.

1% Las argumentaciones carentes de demostracion.

Ante las méas variadas opiniones doctrinales sobre esta materia,
conviene aqui recordar en materia de ‘Parejas No Casadas’ que:

- no es, ni puede ser, una institucion: ni desde el punto de vista
sociolégico, ni desde el punto de vista técnico-juridico [v. F. DE
CASTRO];

- no es posible una equiparacién entre una convivencia [una situacion
factica, un hecho social] y un matrimonio [institucién fundamental
de todo Estado];

- no cabe una analogia [argumento a pari, a similitudine] entre dos
figuras conceptuales profundamente desiguales en forma y contenido;

- no existe una configuraciéon juridica unitaria de un fenémeno
poliédrico y multivoco;

no existe un estado personal de ‘conviviente’ como un propio status
[de donde (S. DIAZ ALABART) que se hable de un pseudo ‘status
familiae’], tratandose de un simple hecho;

- no existe una jurisprudencia stricto sensu sobre este tema, entendiéndose
por ‘jurisprudencia’ el criterio expreso, constante y reiterado
manifestado en las sentencias dictadas en recursos de casacion por la
Sala 1 del Tribunal Supremo. Todo ello, ni con anterioridad al afo
1988 [dato ad quem de mi analisis dicho, presentado en el Congreso
de LA BAULE, de 1988] ni tampoco con posterioridad a dicho aio;
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- no parece posible una regulacién unitaria autonémica, al carecer las
Comunidades Auténomas ‘con derecho civil propio’ de competencias
legislativas al respecto.

La posible regulacion legislativa autonémica sobre la materia es todo
menos clara y defendible, habida cuenta de que:

- Conceptualmente, la nocién de tal figura social es confusa, profusa y
difusa;

- Constitucionalmente, la legislacién autondémica parece inviable y
descartable;

- Sociolégicamente, la variedad de supuestos la convierte en proteica y
poliforme;

- Juridicamente [plano normativo], parece limitada, parcial e ineficaz;

- Politicamente, parece hallarse a merced de las circunstancias, es
variable y poco conveniente;

- Jurisprudencialmente, las variadas sentencias dictadas en Audiencias
(bien via civil, bien via social, etc.), a mi juicio no parece sirvan como
ejemplo de lo que es ‘jurisprudencia’, ni parece tengan el valor de
‘precedente judicial’,dado el hecho constante de tratarse de decisiones
sobre un singular supuesto de hecho dificilmente repetible en el tiempo.

2%.- El procedimiento de los practicos medievales.

Cabe recordar en este lugar el cambio famoso y conocido de todo jurista
que se precie producido durante el Medio-Evo cuando se trataba de configurar
aquellas especies de convenios parecidos o similares a los contratos conocidos
tipicos] en el Derecho Romano. Los practicos medievales [singularmente, en
la paréfrasis de TEOFILO y sus seguidores] tomaron el término quasi ex
contractu de los juristas de Justiniano y lo cambiaron por el de ex quasi
contractu: con lo cual, el sentido de la frase cambié totalmente y de ser algo
adjetivo (‘demostrativo’) pasé a ser algo ‘sustantivo’ (nuevo tipo conceptual).

Este conocido ejemplo histérico nos permite ver que hoy estéd reproducido
en nuestros dias aquel método tramposo: si en lugar de decir quasi ex
status familiae se pasa a decir ex quasi status familiae hemos dado
conceptualmente el cambiazo a la figura.

32.- Los legisladores y el conocido efecto ‘de Assiduis’.

Bien es sabido cémo la actividad del legislador (de cualquier tipo, estatal
0 autondmico) es variable y no siempre sujeta a los criterios de un programa
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electoral previo. Sucede en ocasiones que determinadas circunstancias o
eventos muy concretos [la doble presién, de lo social y de los medios de
comunicacién] impongan criterios de oportunidad o prioritarios a los que son
mas convenientes.

Recordaba certeramente J.M* CASTAN VAZQUEZ lo sucedido durante la
legislacion de Justiniano [Constitucién 8.18.12], cuya norma comenzaba con
esas palabras (assiduis aditionibus mulierum inquietati sumus): debido al
motivo de que las mujeres a quienes sus maridos habian arruinado inquietaban
con sus demandas a la Cancilleria imperial se instituyé en favor de todas las
mujeres casadas una hipoteca privilegiada”...

Concluia asi CASTAN VAZQUEZ que “El efecto Assiduis concede
visiblemente una prima a los reformistas cuando los que se quejan del
derecho positivo hacen mucho mas ruido que la masa, que lo encuentra bien.
Sin embargo, es asi como con gran frecuencia se legisla en el Derecho de
familia”

Poco cabe mas que anadir aqui a las ajustadas palabras del maestro y
amigo.

SEGUNDA.- EL AMBITO VALORATIVO DE UNA NORMATIVA
SOBRE LA FIGURA.

Parece que cualquier actividad legislativa, sea del origen que fuere, en
orden al tema de las ‘Parejas No Casadas’, deberia dar respuestas
adecuadas a estas tres preguntas:

- 1?) si debe conllevar un especial VALOR;
- 2%) cuél debiera ser dicho VALOR;

- 3%) cual sea la preferencia del mismo respecto de los restantes valores
de nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a la cuestion 1% el VALOR primordial de toda LEY es un
tema recurrente a lo largo de los siglos y todos los que se ocuparon de él
indicaron sus notas delimitadoras: necesidad de que sea informada por la
justicia, movimiento doctrinal previo que ponga de relieve la improcedencia
de las normas vigentes y prepare su reforma, que las leyes sean pocas, que
las leyes sean claras y no minuciosas ni casuistas, que en la aplicacién de la
ley el intérprete dé a la ley la flexibilidad que requiere la naturaleza de la
cosa sometida a su juicio.

En cuanto a la cuestion 2* el valor esencial continda siendo el mismo: el
principio de dignidad de la persona humana y de los derechos inviolables a
ella inherentes.
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En cuanto a la cuestiéon 3%, la preferencia relativa a la proteccion
constitucional de ese valor parece debe ser adaptada a la vigente jerarquia
o escala de valores de nuestro ordenamiento juridico, con la consiguiente
ubicacién de ese concreto valor [proteccién de las ‘Parejas No Casadas’] en el
orden que le corresponda, orden que —cual su mismo nombre expresa— implica
posicionamientos de anteposicién o subordinacién segtn los casos y momentos.

TERCERA.- EL FUNDAMENTO DE LA PROTECCION
CONSTITUCIONAL DE ESTA FIGURA.

Consideradas la no equiparacion de tal situacion factica con la institucién
del matrimonio, la inexistencia de un presunto status ex quasi familiae, la
polimorfia de la figura, y la dificil ubicacién sistemadtica de la misma, no
parece descabellado proponer su inclusién entre uno mas de los ‘derechos
de la persona’, cuya sistematizacién légica corresponde a esa rama o
parte del ‘Derecho Civil’ de siempre.

Por consiguiente, en tanto en cuanto derecho de la persona a desarrollar
su libre personalidad y desenvolverse en el ambito social respectivo, a vivir
en la forma que le plazca, la posible legitimidad dltima —antes se dijo- es
la de su adecuacion al principio constitucional de dignidad de la persona
humana y del libre desenvolvimiento de su personalidad.

CUARTA.- UNA CONDENSACION DE IDEAS.

Previas las consideraciones anteriormente expuestas, entiendo como ideas
concluyentes sobre esta materia, las que siguen:

1*. La moda actual del uso por el legislador de los llamados
‘conceptos juridicos indeterminados’.

La indeterminacién en los contenidos normativos sugiere implicitamente
su determinabilidad posterior por parte de los ‘operadores juridicos’, los
préacticos, los ‘exegetas aulicos’ al servicio del Poder establecido, etc. Todo lo
cual equivale en el fondo a una indefinicién y a la inseguridad juridica.

Un ejemplo palmario de este uso estd desperdigado ex professo a la largo
de la normativa de la vigente Constitucién Espaniola de 1978, elaborada y
redactada a base de la técnica del ‘consenso’.

El paradigma de esta moda [verdadero ‘cajon de sastre’ o aporia latente]
es el controvertido art. 149-1-8° C.E.: su ya célebre inciso [“sin perjuicio de
la conservacion, modificacion y desarrollo...”] es bien sabido ha hecho correr
rios de tinta y ha enfrentado a unos y otros. De ello me ocupé en su dia.
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El equivoco concepto de “desarrollo” tiene su limite en el conjunto
institucional al que el Derecho Foral se refiere: no cabe, en puridad desarrollo
del Derecho Foral si se regulan materias que nunca estuvieron reguladas
por el Derecho foral o que no lo estaban en el momento de ponerse en vigor
la Constitucién [L. DIEZ-PICAZO].

Ya en 1988 pude hacer constar el hecho post-constitucional de lo que
llamé ‘el brote de la utopia autonémica y su desmadre’, argumentaba cémo
el viejo ‘Derecho Foral’ ha desaparecido y se nos ha transmutado ante
nuestros ojos en puro Derecho autonémico civil, y concluia que la naciente
utopia autonémica de amplio espectro venia a comprender dentro de si el
llamado ‘derecho civil propio’ que habia devenido en una materia mas del
pujante Derecho autonémico.

La problematica aqui analizada de las llamadas ‘Convivencias No
Matrimoniales’.es, a mi juicio, una consecuencia més, de gran trascendencia,
de los efectos producidos por aquella indeterminacién normativa antes
apuntada.

22.- Las normativas autonémicas dictadas en el ejercicio de sus
potestades legislativas por las distintas Comunidades Auténomas
del Estado Espaiol.

Las materias sobre las que han legislado las Comunidades Auténomas
han sido numerosas y variables, abarcando todos los aspectos de la vida
social.

Las materias relativas al constitucionalmente llamado ‘derecho civil
propio’ [es decir, el antafio conocido como “derecho foral”] habian sido
escasas en un principio y se limitaron a las reformas y actualizaciones de las
viejas “Compilaciones Civiles Forales”.

En ningin caso aparecia entre las posibles “materias compartidas” con
el Estado la posibilidad de legislar una Comunidad Auténoma sobre ‘las
situaciones convivenciales no matrimoniales’.

Me he referido a ello anteriormente, y alli remito,

3%.- La anunciada inter-relaciéon ‘cambio social-cambio juridico’

[L. DIEZ-PICAZO].

Dicho autor —ya en el ano 1972— mostraba la incidencia de los cambios
sociales sobre los cambios juridicos.

Una de las variantes de cambios sociales era justamente la derivada de
los cambios politicos, y muy en especial, la de la accion del legislador en
el ejercicio de su potestad normativa y de la accién coactiva correspondiente.
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Esa actividad legislativa —tanto en la vertiente de accién (ley, decreto,
reglamento) como en la de omisién [técnicamente, no hacer ante un hecho
dado X]- se han producido a lo largo de todos los periodos de nuestra Historia
Nacional reciente.

Sin embargo, nunca tuvo mayor relevancia como en el caso concreto de
nuestra tematica aqui analizada.

Las Elecciones Legislativas de 1996 dieron el triunfo al Partido Popular,
dando comienzo la VI Legislatura (del 29-3-1996 al 4-4-2000). El Gobierno
presidido por J.M?* Aznar (mayoria relativa) hubo de acceder a un pacto
necesario de investidura con los grupos PNV, CC. y CIU. (pacto del
‘Majestic’: o sea, con el grupo de Jordi Pujol).

Parece necesario recordar aqui que los catalanes aprovecharon su
privilegiada posicién institucional para proceder a un autentico
‘desbordamiento’ en el ejercicio de su potestad legislativa propia. La
manifestaciéon maéas evidente de todo ello, en el ambito de su ‘derecho civil
propio’, lo constituia la aprobacién por el Parlamento Auténomo Cataldn de
su ‘Codigo de Familia’ en 1998 [Ley 9/ 1998, de 15 de Julio].

Un hecho mucho més notorio era la aprobacién en la misma fecha de una
llamada “Ley de uniones estables de pareja” [Ley 10/1998, de 15 de
julio], en la que por vez primera uno de nuestros ordenamientos civiles
regulaba tales uniones y, ademas, distinguia entre uniones estables
heterosexuales y uniones estables homosexuales.

A esa incursion en el modo de legislar ex novo se afiadia la llamada “Ley
sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua” [Ley 19/1998, de 28
de Diciembre], luego reformada e integrada en el denominado con total
impunidad ‘Libro Segundo (Persona y Familia) del Cédigo Civil de
Cataluna’ [Ley 25/2010, de 29 de Julio: art. 240].

Esa hasta aqui evidenciada apatia, desinterés, inaccion —en definitiva,
omisién— por parte del Gobierno Central ante el desbordamiento normativo
obviamente inconstitucional iba desembocar: por un lado, en un auténtica
avalancha de ‘leyes autonémicas’ de ‘parejas estables’, ‘uniones libres, etc.
a cada cual més peculiar y diferente a las de otras Comunidades Auténomas;
y, por otro lado, en la no-denuncia de inconstitucionalidad de todas ellas por
el Gobierno Central del P.P.

Todas las Comunidades Auténomas [y no solamente las que fueron en su
dia “forales’] hicieron uso de esa novedosa facultad. La fuerza imitativa, una
vez mds, del ‘hecho cataldn’ ha posibilitado que hoy en dia tengamos (si no
recuerdo mal) nada menos que 13 leyes especiales autonémicas sobre la
materia!.
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Puede verse bien que aquellos polvos de clara ‘omisién’ (inaccién) del
poder central han propiciado estos lodos de normativas sin apenas
justificacion..

No cabia esperar otra cosa de nuestra Comunidad, que pronto acudié al
envite, dictando la Ley 18/ 2001, de 19 de Diciembre, de Parejas Esta-
bles.

De su anaélisis y comentario se ocup6 con solvencia Raimundo Clar
Garau, y yo mismo, y a esas matizaciones me remito ahora.

4°.- El surgimiento de una nueva especie de juristas ‘especializados’
en esta materia.

Es bien novedoso el hecho ahora apuntado del nacimiento en el principio
de este siglo XXI de un grupo disperso y heterogéneo de algo asi como
‘glosadores autondémicos’, los cuales se dedican afanosamente a anotar,
comentar, argumenta, dogmatizar y definir acerca de una materia tan
poco reconducible a la unidad como las “situaciones convivenciales no
matrimoniales”.

Son notables excepciones las aportaciones imprescindibles de los libros
dedicados al tema de E. ESTRADA ALONSO e I. GALLEGO DOMINGUEZ.

5%- La conveniente mirada atras hacia el planteamiento metodolégico
de los maestros europeos [A. FALZEA, W. MULLER-FREIENFELS]. -

Me he referido a ello en numerosas ocasiones y de nuevo insisto aqui en
lo muy aconsejable que es el tomar como punto de partida de cualquier
anadlisis serio de este tema las recomendaciones del Coloquio de Messina y
las ponencias de ambos maestros.

De entre ellas, la sugerencia de que para remediar la muy numerosa
problematica subyacente a tales ‘situaciones convivenciales’ lo adecuado es
acudir a las vias jurisprudenciales y convencionales y descartar la via
normativa.

No era de extranar, por consiguiente, que todos los notarios que
después se ocuparon [nos ocupamos] de ello hayan optado undnimemente
por tales vias, v.gr.. MERINO HERNANDEZ, SIMO SANTONJA, FOSAR
BENLLOCH, yo mismo, GARRIDO MELERO, etc.

Consecuencia de esa posicién, en orden al ambito normativo, es la
de que —como dije antafno— hay que distinguir dos cosas: una cosa es el
reconocimiento juridico bdsico de los efectos de tales situaciones facticas y
otra cosa distinta es la posibilidad de regulacion (reglamentacion) de tal
materia por via legislativa.

— 660 —



6°.- La consecuencia en orden al postulado ‘estatuto juridico’
de tales ‘situaciones convivenciales’.

Deslindado previamente que una cosa es el reconocimiento juridico de
tales ‘situaciones’ y otra cosa es la reglamentacién de las mismas, la posible
configuracién de un ‘estatuto juridico’ —sobre todo, para las ‘parejas no
matrimoniales’- deberia fundamentarse en la consideracién de ese supuesto
de hecho como una ‘institucion’ en el Derecho Privado, como un ‘status’, o
sea, como un ‘quasi-status’ de dificil encuadre., al que pudiera ser aplicable
un estatuto personal.

Lo que ocurre es que hay que precisar dos cosas: una, que no hay un tal
‘status’ o ‘quasi-estatus’; y otra, que existe una confusién doctrinal entre un
posible estatuto juridico global de una tal ‘pareja’ (como un todo unitario) y
un elemento o estatuto personal (una parte de ese todo).

Una consecuencia imprevista de los planteamientos doctrinales al uso
es que, presupuesta la figura conceptualmente como institucién (¢4?) y
configurado un estatuto en funcién de la condicién personal, les lleva a la
aplicacién directa de la ley personal, usualmente referida a la condicién
(‘vecindad civil’, regionalidad) civil de la persona.

Todo lo cual plantea efectos imprevistos [13 leyes autonémicas!] en caso
de conflictos de leyes.

7%.- La indefinicion de los ambitos terminolégico (nombre), sociolégico
(modalidades), factico (situaciones), conceptual (hecho juridico),
axiolégico (valoracion, legitimidad) y conflictual (normas de conflicto,
externo e interno) de esta materia.

Parece evidente la abundancia de las denominaciones dadas a este
fenémeno social, la polimorfia de sus manifestaciones socioldgicas, las
nuevas categorias de grupos sociales y de situaciones convivenciales, la
configuracién descriptiva no univoca de su concepto y su reconduccién a la
idea de un hecho juridico (una mera situacion juridica), su obvia y
diferente valoracién social, asi como el avispero implicito en los puntos de
conexion (normas de conflicto de leyes).

Todas esas evidencias nos llevan a una absoluta indefinicién y, por
tanto, a la total falta de seguridad juridica.

8%- De la conveniencia o no de una ‘reglamentacion juridica’ sobre
esta materia en las Islas Baleares.

De las diferentes normativas especiales ‘autonémicas’ en relacién con la
‘hipertrofia’ normativa post-constitucional, de su muy dudosa constitucionalidad
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y de la aparente motivacién de la inaccion del Poder Central [al no atacar
en su momento y caso la inconstitucionalidad de tales normativas] me he
ocupado anteriormente y alli remito ahora.

De la Ley 18/2001, de 19 de Diciembre, de Parejas Estables, aprobada
por el Parlamento de las Islas Baleares, antes mencionada, me habia ocupado
en su dia y a lo dicho alli remito.

De la conveniencia de su posible reforma, correccién, adicion o
supresion, en su caso, entiendo se trata de tema mas politico que juridico.

De la conveniencia de una nueva ley sobre la materia [posicién
anticipada por R. CLAR GARAU], de nuevo remito al ambito politico. Lo
que nos lleva a una pregunta bédsica: jhay una demanda social apremiante
exigiendo esa normativa? jexisten unos intereses juridicos dignos de
proteccién —en esta materia— que deben ser preferentes a otros intereses
sociales mayormente necesitados de proteccién? ;hay una legitimacion y una
legitimidad en esa facultad legislativa compartida con el Estado?

Dada mi conocida posiciéon sobre esta materia aconsejaria la lectura de
las RECOMENDACIONES del ‘Consejo de Europa’, las cuales sugieren se
proceda a una remisién explicita al ambito de la autonomia privada.

De otro modo dicho, lo recomendable y aconsejable siempre y en
cualquier caso es el acudir a la llamada via convencional (pacticia) por
los interesados.
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