




Nous reptes del Dret de família 

(Materials de les Tretzenes Jornades de Dret Català a Tossa)





Nous reptes del Dret de família 

Materials de les Tretzenes Jornades

 de Dret Català a Tossa

 

Coord:

Àrea de Dret Civil,

Universitat de Girona

Girona 2005



Reservats tots els drets. El contingut d’aquesta obra està protegit per la Llei, que estableix penes de presó i/o multes, a 
més de les corresponents indemnitzacions per danys i perjudicis per a aquells que reproduïssin, plagiessin, distribuïssin o 
comuniquessin públicament, en la seva totalitat o en part, una obra literària, artística o científi ca, o la seva transformació, 
interpretació o execució artística fi xada en qualsevol mena de suport o comunicada a través de qualsevol mitjà, sense la 
preceptiva autorització.

© els autors

©DOCUMENTA UNIVERSITARIA ®
www.documentauniversitaria.com
info@documentauniversitaria.com
Edicions  a  Pet ic ió ,  SL
CIF  B17741240

Pl Ferrater Mora, 1 Pl. Europa, 3, 2on-2a
17071 GIRONA 17005 GIRONA
tf.   +34 972418992 tlf.  +34 630608231
fax +34 972418978 fax +34 972200049

www.edicionsapeticio.com
info@edicionsapeticio.com

Primera edició

ISBN: 84-934685-2-5
ISBN 13: 978-84-934685-2-1

D.L.: B-XXXX-2005

Imprès a PUBLIDISA

Girona, novembre de 2005

Jornades de Dret Català (13es : 2005 : Tossa de Mar) Nous reptes del dret de família : materials de les  
 Tretzenes Jornades de Dret Català a Tossa / coord: Àrea Dret Civil, Universitat de Girona. -- Girona : 
 Documenta Universitaria, 2005. -- p. ; cm. -- (Documenta  Universitaria)
 Text en català, castellà i anglès
 ISBN 84-934685-2-5

I. Universitat de Girona. Àrea de Dret Civil 
1. Dret de família – Congressos 2. Dret de família – Aspectes 
econòmics – Congressos 3. Patrimoni – Congressos 4. Unions
estables de parella – Congressos 

CIP 347.61/.64(063) JOR

BIBLIOTECA DE CATALUNYA. DADES CIP



Aquestes Tretzenes Jornades han estat organitzades per l’Àrea de Dret Civil de 
la Universitat de Girona, en col·laboració amb el Departament de Justícia de la 
Generalitat de Catalunya i el suport de l’Ajuntament de Tossa de Mar i de:

Universitat de Girona

Generalitat de Catalunya. Departament d’Universitats, 

Recerca i Societat de la Informació

Facultat de Dret UAB (Deganat)

Facultat de Dret UB (Deganat)

Facultat de Dret UdG (Deganat)

Facultat de Dret UPF (Deganat)

Acadèmia de Jurisprudència i Legislació de Catalunya

Col·legi d’Advocats de Barcelona

Col.legi d’Advocats de Figueres

Col.legi d’Advocats de Girona

Col.legi d’Advocats de Terrassa

Col.legi de Notaris de Catalunya

Deganat autonòmic dels Registradors de la Propietat i Mercantils de 
Catalunya

Diputació de Girona





9

ÍNDEX

PONÈNCIES

PRIMERA PONÈNCIA
L’ “EUROPEÏTZACIÓ” DEL DRET DE FAMÍLIA

Family Law - A Challenge for Europe? ..................................................................................21
Walter Pintens

I. Two Cases as an Introduction ............................................................................................... 21
1. Th e Garcia Avello Case ......................................................................................................................... 21
2. Th e Pla and Puncernau Case .............................................................................................................. 24

II. Th e Increasing Infl uence of European Law on Family Law ....................................... 27
1. Case Law .................................................................................................................................................... 27
2. Legislation .................................................................................................................................................31

III. Harmonisation: A Challenge for Europe ! ...................................................................... 36

La Comisión de Derecho de Familia Europeo: La redacción de los Principios 

en el ámbito del divorcio y los alimentos entre cónyuges  .............................................39
Katharina Boele-Woelki

I. El reto actual para el derecho privado ............................................................................... 39
II. La dimensión europea del derecho de familia ............................................................... 40
III. Unifi cación del Dipr sobre las relaciones de familia .................................................. 41
IV. Divorcio entre nacionales (súbditos) suecos con residencia habitual en 

Irlanda  ...................................................................................................................................... 42
V. A vista de pájaro: el derecho de divorcio en Europa ..................................................... 43
VI. La armonización del Derecho de Familia en Europa en perspectiva 

histórica y cultural ................................................................................................................ 45
VII. La Comisión de Derecho de Familia Europeo ............................................................. 46
VIII. Objetivos de la CEFL .......................................................................................................... 46
IX. Metodología ............................................................................................................................. 47
X. Resultados obtenidos ............................................................................................................. 49
XI. Campos de acción e idioma ................................................................................................ 50
XII. El primer juego de Principios: el divorcio y los alimentos entre esposos 

divorciados ............................................................................................................................... 50
XIII. La interrelación entre los Principios, los informes comparados y los 

comentarios ............................................................................................................................. 51
XIV. ¿“Núcleo común” y/o “mejor derecho”? ........................................................................ 52
XV. Mirada retrospectiva y mirada al futuro ...................................................................... 55
Anexo. Principios de derecho europeo de familia relativos al divorcio y a los 

alimentos entre esposos divorciados .............................................................................. 56

SEGONA PONÈNCIA
LES RELACIONS ECONÒMIQUES EN LA CRISI FAMILIAR

Th e American Law Institute Principles and the Economics of Family 

Dissolution .................................................................................................................................... 63
Marygold S. Melli

I. Property Division ...................................................................................................................... 67

9



Índex10

II. Compensatory Spousal Payments ...................................................................................... 70
1. Compensation for the loss of the marital standard of living ................................................... 71
2. Compensation for residual loss in earning capacity .................................................................. 72

III. Child Support .......................................................................................................................... 73
IV. Th e Impact of the Principles of Family Dissolution on American Law ................. 75

1. Property Division ..................................................................................................................................... 75
2. Compensatory Payments ...................................................................................................................... 75
3. Child Support ............................................................................................................................................. 76
4. Conclusion ................................................................................................................................................... 76

Separació de béns i compensacions en la crisi familiar ................................................77
Josep Ferrer i Riba

I. Introducció: les conseqüències patrimonials de la separació o el divorci ............. 77
II. La compensació per raó de treball: retribució de tasques domèstiques, 

participació en guanys o compensació de perjudicis? .............................................. 80
1. Els requisits de la compensació per raó de treball i la seva intel·ligència en la 

doctrina catalana ................................................................................................................................... 80
2. La jurisprudència del Tribunal Superior de Justícia de Catalunya  ...................................... 83

III. Sistemes de compensació en els règims legals de separació de béns: les 
aportacions del dret comparat .......................................................................................... 86
1. Financial relief en el dret anglès: l’estàndard d’igualtat en el repartiment 

patrimonial ............................................................................................................................................... 86
2. Equitable distribution en les jurisdiccions nord-americanes amb règim de 

separació de béns i la proposta de divisió patrimonial dels ALI Principles  ...................... 88

IV. Ensenyaments del dret comparat i opcions de regulació per al dret català ....... 89
Bibliografi a ..................................................................................................................................... 93

Acuerdos prematrimoniales. De nuevo la libertad y sus límites en el 

Derecho de familia ..................................................................................................................... 95
María Paz García Rubio

I. Introducción al tema ................................................................................................................ 95
II. Aspectos funcionales de los acuerdos prematrimoniales ........................................ 100
III. Aspectos estructurales. El problema de su validez ................................................... 101
IV. La fase de formación del acuerdo  ................................................................................... 102
V. El contenido de los acuerdos. Algunos ejemplos  ........................................................ 105

1. Acuerdos para el caso de muerte de uno de los cónyuges  ..................................................... 105
2. Acuerdos para el caso de separación o divorcio ......................................................................... 106
3. Acuerdos en relación con los hijos  .................................................................................................. 115

VI. Sanción en caso de violación de los límites a la autonomía de la voluntad ...... 116
VII. La exigibilidad de los pactos ........................................................................................... 116
VIII. Refl exión fi nal ....................................................................................................................120

Derecho y Empresa Familiar: el Protocolo familiar y sus instrumentos de 

desarrollo .................................................................................................................................... 123
Carlos Gortázar Lorente

I. La Empresa Familiar y su problemática ..........................................................................123
II. Aproximación del Derecho a la Empresa Familiar: difi cultad de defi nición 

jurídica ....................................................................................................................................126
1. Inexistencia de un concepto jurídico de Empresa Familiar ..................................................126
2. La Empresa Familiar en el ordenamiento jurídico ...................................................................129



Índex 11

III. El Protocolo Familiar y sus instrumentos jurídicos de desarrollo ...................... 132
1. El Protocolo Familiar ............................................................................................................................ 132
2. Instrumentos jurídicos de desarrollo ............................................................................................136

IV. Conclusión .............................................................................................................................. 146

Pensió compensatòria i aliments entre cònjuges: propostes i  criteris 

d’estandardització ................................................................................................................... 149
Avel·lina Rucosa Escudé

I. Introducció. Problemàtica que planteja avui la pensió compensatòria ................ 149
II. Catalunya i Espanya ............................................................................................................. 151

1. La pensió compensatòria  ................................................................................................................... 151
2. Aliments entre cònjuges ...................................................................................................................... 159
3. La compensació patrimonial de l’article 41 del Codi de família .......................................... 161
4. Anàlisi de jurisprudència recent ......................................................................................................164
5. Experiència personal (com a advocada que exerceix en família) ........................................ 170

III. Fora d’Espanya ..................................................................................................................... 172
1. Dret comparat entre les diferents legislacions europees en matèria de pensió 

compensatòria ...................................................................................................................................... 172
2. Estudi del dret alemany i la seva Düsseldorfer Tabelle, Berliner Tabelle, i les 

Richtlinien o Leitlinien ................................................................................................................................. 176

IV. Situació social i actual en el nostre país. Propostes respecte a la legislació 
catalana i espanyola ............................................................................................................ 182

V. Resum ........................................................................................................................................ 183
VI. Epíleg ........................................................................................................................................ 186
VII. Bibliografi a i legislació ..................................................................................................... 187
VIII. Annex. Estadístiques ....................................................................................................... 189

1. Pensió compensatòria .......................................................................................................................... 189
2. Compensació econòmica ....................................................................................................................207

TERCERA PONÈNCIA
RELACIONS PERSONALS I PATRIMONIALS EN LA RECOMPOSICIÓ FAMILIAR

La regulació de les famílies recompostes o reconstituïdes ........................................ 213
Encarna Roca

I. Introducció. Plantejament i antecedents ........................................................................ 213
II. Què és una família recomposta? ....................................................................................... 218
III. Situacions que donen lloc més freqüentment a les famílies recompostes ........222
IV. S’ocupa el dret d’aquestes famílies? ...............................................................................224
V. Propostes per a una solució dels problemes ..................................................................232
VI. A manera de conclusions ...................................................................................................236
VII. Bibliografi a ...........................................................................................................................238

Las familias reconstituidas y las cuestiones de protección patrimonial .............. 241
Antoni Bosch i Carrera

I. Las familias reconstituidas ................................................................................................. 241
1. Las reformas en el Derecho de familia ........................................................................................... 241
2. Efectos sociales de las reformas en el Derecho de Familia ....................................................243
3. Constitucionalidad y algunos problemas que plantea la existencia de segundas 

familias .....................................................................................................................................................244



Índex12

II. Aplicación de los principios generales del derecho de familia a las familias 
reconstituidas .......................................................................................................................248
1. El principio de actuación en interés de la familia .....................................................................248
2. El principio rector del Derecho de Familia de protección del interés del hijo 

menor o incapaz ...................................................................................................................................250

III. Los gastos familiares y su contribución ....................................................................... 251
1. Los obligados a la contribución de los gastos familiares ........................................................ 251
2. Los convivientes y su contribución de los gastos familiares .................................................252

IV. El patrimonio del hijo en las familias reconstituidas  ..............................................260
1. Composición del patrimonio  ............................................................................................................ 261
2. Clases de administración del patrimonio ....................................................................................262
3. Naturaleza del patrimonio del menor o incapaz sujeto a potestad ....................................263
4. Constitución de un patrimonio autónomo en benefi cio de personas sujetas 

a potestad ................................................................................................................................................264

V. La administración del patrimonio de los hijos sometidos a potestad ..................265
1. La administración ordinaria de los progenitores en caso de separación ........................265
2. La administración judicial del patrimonio de  hijos sujetos a potestad. El 

administrador especial ......................................................................................................................268
3. La administración especial del patrimonio de los menores y los incapaces: 

los bienes adquiridos a titulo gratuito cuando el disponente así lo ha dispuesto 
(art. 149, a), 169, 209, 2 CF y 65, 66 CS) ..........................................................................................269

Las relaciones personales entre abuelos y nietos en las familias reconstituidas 275
Francisco Rivero Hernández

I. Introducción ............................................................................................................................. 275
1. Actualidad social y jurídica de las relaciones personales de los abuelos con 

sus nietos ................................................................................................................................................. 275
2. De institución pretoriana a una amplia atención legislativa ................................................ 276
3. Derecho español: de un modesto origen jurisprudencial a la Ley 42/2003 .....................280
4. Derecho catalán. Régimen legal propio. No aplicación de la Ley 42/2003 en 

el orden sustantivo ..............................................................................................................................282

II.  Fattispecie. Datos prejurídicos .........................................................................................283
1. Las relaciones de los abuelos con sus nietos en las familias reconstituidas ...................283
2. Papel de los abuelos en la familia y en relación con sus nietos ............................................284
3. Formas de presentación jurídica y procesal de las relaciones abuelos-nietos  ............285

III. Diferencia del derecho de visita de los abuelos respecto del de los padres. 
Fundamento y fi nalidad de aquél ...................................................................................286
1. Visión del problema por los tribunales y la doctrina ................................................................286
2. (Diferente) fundamento del derecho de visita de los abuelos con sus nietos .................288
3. Finalidad de esas relaciones ..............................................................................................................289

IV. Naturaleza del derecho de visita de los abuelos .........................................................290
1.  El derecho de visita, verdadero derecho subjetivo ...................................................................290
2.  Si derecho, ¿de qué clase? ...................................................................................................................292
3. ¿Basta la califi cación de derecho subjetivo, aun específi co, para explicar los 

problemas del derecho de visita y justifi car su régimen jurídico? ....................................294

V. Sujetos de la relación jurídica de visita ...........................................................................296
1. Los abuelos ................................................................................................................................................296
2. Nietos ..........................................................................................................................................................296
4. Personas gravadas. Su posición jurídica .......................................................................................305
5. Legitimación para el ejercicio del derecho de visita abuelos-nietos ..................................307

VI. Contenido del derecho de visita abuelos-nietos ........................................................ 310



Índex 13

1. En general, y especifi cidad en este caso y derecho .................................................................... 310
2. Responsabilidad civil por hecho ilícito del nieto en régimen de visita ............................. 312
3. Ejercicio y cumplimiento del régimen de relaciones personales ......................................... 314
4. Duración institucional de estas relaciones .................................................................................. 314

VII. Determinación del regimen de relaciones personales abuelos-nietos ............. 315
1. Determinación convencional, o por pacto ................................................................................... 315
2. Determinación judicial ........................................................................................................................ 318
3. Modifi cación y extinción de las relaciones personales abuelos/nietos ............................322

VIII. Protección del derecho de visita de los abuelos ......................................................325
1. Necesidad de una protección efi caz ................................................................................................325
2. Mecanismos y medios de protección ..............................................................................................327

IX. Aspectos procesales ............................................................................................................ 329
1. Reclamación de las relaciones personales en procedimiento ordinario ..........................329
2. Determinación de las relaciones personales abuelos/nietos en proceso 

matrimonial ...........................................................................................................................................330
3. Medidas cautelares  ............................................................................................................................... 331
4.  Determinación de ofi cio de las relaciones personales ............................................................ 331
5. Otras cuestiones procesales de interés .......................................................................................... 331

QUARTA PONÈNCIA
PARELLES DE FET: BALANÇ I PERSPECTIVES

La regulació de la parella de fet: lleis i models .............................................................. 335
Miquel Martín Casals

I. Introducció ................................................................................................................................335
II. la regulació catalana actual i els possibles models ....................................................340

1. El problema de les parelles heterosexuals excloses ..................................................................342
2. Les dues modalitats de constitució: constitució formal i constitució factual ...............348
3. L’abast i els límits d’una regulació factual de la parella de fet ............................................. 351

Bibliografi a citada ......................................................................................................................357

La Llei 10/1998, de 15 de juliol, d’unions estables de parella: balanç de la 

seva aplicació judicial ............................................................................................................ 359
Joan Egea Fernàndez

I. Introducció  ...............................................................................................................................359
II. Una qüestió prèvia: l’absència d’una regulació processal homogènia i 

coherent .................................................................................................................................. 367
III. Requisits constitutius (arts. 1, 19 i 20 LUEP) .............................................................. 371
IV. Acreditació (arts. 2 i 21 LUEP) .......................................................................................... 376
V. Autonomia de la voluntat. Límits (arts. 3, 15 i 22 LUEP) ........................................... 377
VI. Despeses comunes (art. 4 i 23 LUEP) .............................................................................380
VII. Adopció i tutela (art. 6, 7 i 25 LUEP) .............................................................................382
VIII. Aliments (arts. 8 i 26 LUEP) ...........................................................................................383
IX. Extinció de la unió. Revocació de poders (arts. 12 i 30) ...........................................384
X. Compensació econòmica per raó del treball per a la llar o per a l’altre 

convivent (art. 13 i 31.1) .....................................................................................................389
XI. Pensió alimentària periòdica (art. 14 i art. 31.2) ........................................................ 391
XII. Habitatge familiar (arts. 11 i 28) ....................................................................................394
XIII. Efectes de l’extinció per mort ........................................................................................396



Índex14

1. Drets de predetracció i dret a ocupar l’habitatge familiar durant l’any següent 
a la mort del company convivent (art. 18 i 33) ..........................................................................396

2. Els drets de naturalesa successòria (art. 34 i 35) .......................................................................397
3. El pacte de supervivència (arts. 44 a 47 CF) .................................................................................399

XIV. Bibliografi a ..........................................................................................................................402

Aspectos laborales y de Seguridad Social de la regulación jurídica de 

las parejas de hecho ................................................................................................................ 405
Eduardo Rojo Torrecilla

I. Introducción .............................................................................................................................405
II.  Textos y normativa internacional y comunitaria ......................................................409
III.  La doctrina del Tribunal Constitucional sobre las parejas de hecho y 

su impacto sobre la regulación jurídica laboral y de Seguridad Social  ............ 416
IV. Marco legal estatal. El cumplimiento de la transposición de las Directivas 

comunitarias ......................................................................................................................... 418
V. Normativa autonómica de parejas de hecho. Su impacto e incidencia 

sobre los derechos laborales y de Seguridad Social de los trabajadores 
por cuenta ajena y de los funcionarios ..........................................................................420

VI. Modifi caciones legislativas y propuestas de modifi cación con impacto 
en la regulación de los derechos laborales y de la Seguridad Social en 
las parejas de hecho ............................................................................................................ 422

VII.  Negociación colectiva y diálogo social ....................................................................... 427
VIII.  Doctrina judicial. Interpretación de los preceptos legales y 

convencionales por los jueces y tribunales laborales  ............................................. 432
IX.  Recapitulación fi nal  ..........................................................................................................434

Las uniones de hecho ante el Derecho Tributario ......................................................... 437
Luisa Esteve Pardo

I. Introducción ............................................................................................................................. 437
III. Tratamiento del matrimonio y de la familia en Derecho Tributario .................. 439

1. El tradicional planteamiento antielusivo de las normas tributarias .................................439
2. Normas tributarias protectoras de la familia .............................................................................442
3. Características de los impuestos relevantes en la tributación del matrimonio y 

de la pareja de hecho: impuestos cedidos a las Comunidades Autónomas ...................449

IV. Especifi cidades del Derecho Tributario respecto del tratamiento de las 
parejas de hecho ...................................................................................................................449
1. Los principios rectores en materia tributaria .............................................................................449
2. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre la tributación conjunta 

de la unidad familiar ........................................................................................................................... 452

V. La legislación tributaria estatal ........................................................................................ 457
VI. La equiparación de las parejas de hecho al matrimonio a efectos 

tributarios por algunas Comunidades Autónomas .................................................. 457
1. Los diferentes sistemas de fi nanciación autonómica: el sistema general y 

los sistemas forales ..............................................................................................................................459
2. La equiparación realizada por las Comunidades Autónomas de régimen general .....464
3. La equiparación realizada en las Haciendas Forales ...............................................................466

VII. Conclusiones ........................................................................................................................466



Índex 15

COMUNICACIONS

COMUNICACIONS A LA PRIMERA PONÈNCIA

La armonización del Derecho de familia en Europa. En especial, la 

armonización de los regímenes económicos matrimoniales .................................... 473
Francisca Llodrà Grimalt

I. Preliminar ................................................................................................................................. 473
II. Actual marco del proceso de europeización del Derecho de familia ................... 474

1. La proyección del Derecho comunitario en el Derecho de familia  .................................... 474
2. La llamada “armonización espontánea” del Derecho de familia ........................................ 479

III. La armonización y unifi cación del Derecho de familia en Europa como 
pretensión doctrinal ...........................................................................................................486
1. Propuestas de armonización en general. Técnicas o métodos .............................................487
2. Obstáculos  ............................................................................................................................................... 491
3. La Comisión de Derecho de Familia Europeo .............................................................................494

IV. Hacia la armonización de los regímenes económicos matrimoniales 
en Europa ................................................................................................................................497
1. Punto de partida “normativo” ...........................................................................................................497
2. Necesidad de armonización, métodos y obstáculos  ................................................................498
3. Notas sobre algunos regímenes económicos matrimoniales en Europa. Los 

dos grandes bloques ............................................................................................................................500

La protecció de la vida familiar i la protecció jurídica de l’ infant en l’àmbit del 

Consell d’Europa ........................................................................................................................511
Isaac Ravetllat Ballesté

I. El Consell d’Europa. Introducció ....................................................................................... 511
II. La protecció de la vida familiar en el Conveni europeu per a la protecció 

dels drets humans i les llibertats fonamentals, de 4 de novembre de 1950 ....... 513
III. La protecció de la vida familiar en la jurisprudència emanada del Tribunal 

Europeu de Drets Humans ................................................................................................ 515
IV. La protecció de la vida familiar en el cas dels estrangers ....................................... 517

COMUNICACIONS A LA SEGONA PONÈNCIA

Estructura tradicional per a continguts moderns: els capítols avui ...................... 523
Immaculada Barral Viñals

I.  Les capitulacions: de “règim” a contracte  .....................................................................523
II. Les noves famílies i l’organització autònoma de la convivència ............................ 525

1. El contingut necessàriament capitular: els capítols tradicionals .......................................526
2. El contingut possible: la llibertat dels contraents en l’organització familiar ................ 527

III. L’organització autònoma de la ruptura de la convivència ......................................528
1. La “contemplació de la ruptura del matrimoni”  .......................................................................529
2. Capítols, autonomia de la voluntat i fi nal de la convivència afectiva  ...............................530
3. Els pactes en previsió de la ruptura: límits a l’autonomia de la voluntat .........................532

IV. Els capítols com a negoci: la llibertat contractual ....................................................533
V. Conclusió ..................................................................................................................................536

La mediació en l’empresa familiar, una eina per a la seva pervivència ............... 537
Isabel Viola Demestre

I. Introducció ................................................................................................................................537



Índex16

II. Els confl ictes a l’empresa familiar ...................................................................................538
III. Instruments i òrgans reglamentadors dels confl ictes a l’empresa familiar ..... 541

1. El protocol familiar ................................................................................................................................ 541
2. L’assemblea familiar i el consell de família ..................................................................................542

IV. La mediació com a eina idònia per a l’obtenció del protocol familiar i en 
l’assemblea i el consell de família ...................................................................................543
3. Avantatges en l’empresa familiar dels principis de la mediació ..........................................544
4. Els caràcters de la mediació en l’empresa familiar ...................................................................545
5. La mediació en l’elaboració del protocol familiar i en les reunions de l’assemblea 

familiar i el consell de família .........................................................................................................546
6. El mediador, membre d’un equip multidisciplinari ................................................................. 551

V. Conclusió .................................................................................................................................. 552

COMUNICACIONS A LA QUARTA PONÈNCIA

Parelles de fet i designació tutelar ..................................................................................... 555
Miriam Anderson

I. Introducció ................................................................................................................................555
II. Les classes de tutela en funció de l’origen de la designació .....................................557

1. Al Codi de família de Catalunya .......................................................................................................558
2. Al Codi civil espanyol ...........................................................................................................................560

III. Les relacions entre els diferents tipus de designació: autonomia privada 
i criteri judicial .....................................................................................................................562

IV. Les parelles de fet en la designació de tutor ................................................................565
V. Parelles de fet, designació tutelar i reforma del Codi civil espanyol en 

matèria de dret a contraure matrimoni .......................................................................568

Parelles de fet i declaració d’ insolvència ......................................................................... 571
Lídia Arnau i Raventós

I. Les parelles de fet a la Llei 22/2003, de 9 de juliol, concursal. Delimitació de 
qüestions ................................................................................................................................. 571

II. La parella com a “persona especialment relacionada amb el concursat” ........... 572
1. El crèdit de la parella com a “crèdit subordinat” ....................................................................... 578
2. El caràcter presumptament perjudicial dels actes dispositius onerosos: la seva 

rescindibilitat ........................................................................................................................................586

III. Referència a les adquisicions amb pacte de supervivència: el seu règim 
concursal i les parelles de fet ...........................................................................................590

La cuestión de la constitución de la unión estable de pareja: Refl exiones sobre la 

reforma de la Ley 10/1998, de 15 de julio .......................................................................... 595
Pascual Ortuño Muñoz

I. Las nuevas perspectivas legislativas en la actual legislatura ................................... 595
II. Refl exiones sobre el problema de la constitución de la pareja estable: difi cultades 

que presenta la regulación de la materia .....................................................................596
1. Debate ideológico subyacente ...........................................................................................................596
2. Matrimonio como sinónimo de familia ........................................................................................597
3. Prejuicios que distorsionan el análisis netamente jurídico ..................................................597
4. Test de matrimonialidad de las relaciones de pareja objeto de regulación ....................598
5. Defi nición y heterogeneidad de supuestos de facto. .................................................................599
6. Conclusión ................................................................................................................................................600



335

I. Introducció .....................................................................................................................................................335
II. la regulació catalana actual i els possibles models ...................................................................... 340

1. El problema de les parelles heterosexuals excloses ....................................................................................... 342
2. Les dues modalitats de constitució: constitució formal i constitució factual ....................................348
3. L’abast i els límits d’una regulació factual de la parella de fet ................................................................... 351

Bibliografi a citada ...........................................................................................................................................357

LA REGULACIÓ DE LA PARELLA DE FET: LLEIS I MODELS

Miquel Martín Casals

Catedràtic de Dret Civil, Universitat de Girona

S u m a r i

I. Introducció

És ben sabut que la regulació de la parella de fet, tant homosexual com 
heterosexual, és un dels temes més complexos i controvertits del dret de 
família actual. No existeixen línies de política jurídica indiscutibles, que es 
corresponguin amb una determinada ideologia i que indiquin un únic model 
de regulació a seguir. Les opcions estan modulades no només per conviccions 
polítiques sinó, d’una manera molt especial, per conviccions ètiques 
col·lectives i personals —vinculades o no a concepcions religioses— que no 
coincideixen necessàriament amb una determinada filiació política. Prova 
d’aquest fet és que als països del nostre entorn les formacions polítiques 
de signe molt similar han optat per criteris de política legislativa molt 
diferents. Així, per exemple, ni el legislador socialista francès (any 1999) ni els 
legisladors socialdemòcrata alemany (any 2001) o laborista anglès (any 2003) 
han optat, com es diu ara, “per obrir la institució del matrimoni” a les parelles 
homosexuals, com tampoc no ho han fet els legisladors del països nòrdics, 
amb una tradició legislativa que ha estat pionera en aquestes qüestions. És 
un fet innegable que a Europa, fins fa poc, , existia matrimoni homosexual 
només a dos països (Països Baixos 2001, Bèlgica 2003). Ara bé, aquesta dada 
no prejutja l’encert o el desencert del fet que Espanya hagi seguit aquesta 
mateixa línia l’any 2005. Si més no, aquesta opció no sembla haver estat 
contrària al sentit majoritari de la societat espanyola. 

El baròmetre d’opinió del CIS del mes de juny del 2004 indicava no només que 
a Espanya existia una actitud molt respectuosa amb la convivència homosexual, 
sinó que el 79 % dels enquestats opinava que l’homosexualitat és una opció 
personal tan respectable com l’heterosexual (pregunta 16) i el 66,2 % es declarava 
a favor del matrimoni homosexual (pregunta 12).
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Cal destacar també, pel que fa a les parelles heterosexuals, que amb molt 
poques excepcions, com ara els Països Baixos o França, els legisladors dels 
països de la Unió Europea, malgrat haver decidit regular molts aspectes de les 
parelles homosexuals, no han vist la necessitat de regular d’una manera anàloga 
les parelles heterosexuals (com és el cas d’Alemanya, el Regne Unit o —amb 
algun matís molt menor— dels països nòrdics). A l’Estat espanyol, en canvi, tant 
a Catalunya —que ha estat pionera— com a totes les comunitats autònomes 
que — amb petites variacions — han seguit el model presentat per la regulació 
catalana, s’ha optat sense un gran debat per establir una regulació molt similar 
per a un tipus i un altre de parelles i que permet, en el cas de les heterosexuals, 
que es puguin constituir també mitjançant una declaració de voluntat formal. 

La recent aprovació de les lleis espanyoles que faciliten el divorci i permeten 
el matrimoni homosexual i la presentació en aquests darrers anys de diverses 
iniciatives que han  anat des de la inscripció de les parelles al Registre Civil  fi ns a 
una voluntat de regular en l’àmbit estatal les parelles de tota mena, són fets que 
han tornat a posar d’actualitat una matèria — la de la regulació de les parelles de 
fet i ara, com a tema estrella, el matrimoni homosexual— que a Catalunya havia 
perdut un cert interès després de la saturació que varen produir els debats previ 
i posterior a l’aprovació de la Llei d’unions estables de parelles (LUEP) l’any 1998. 
Un altre factor, no menys important, és el canvi de govern a Catalunya. El govern 
anterior treballava abans de les eleccions en la línia d’incorporar la regulació 
catalana de parelles en el llibre II del Codi civil de Catalunya, el corresponent a 
“Persona i família”, i semblava que havia optat per una política jurídica de retocs 
mínims, per tal de no iniciar novament la polèmica a l’entorn de les diverses 
opcions de política jurídica. 

En aquests moments, el tema també té una importància pràctica, perquè, a causa 
de la peculiar tècnica legislativa adoptada a la LUEP, l’aprovació d’una llei estatal 
de parelles pot trastocar el model de regulació adoptat per la LUEP. Cal recordar 
aquí que la DF 2a LUEP disposa que “[S]i la legislació de l’Estat preveu la inscripció 
al Registre Civil de les unions regulades per aquesta Llei els efectes que aquesta 

Fig. 1.- Baròmetre del CIS - Juny 2004

PREGUNTA 14
Siguiendo con este tema, ¿cree Ud. que las parejas 
homoexuales deberían tener derecho a contraer matrimonio?

 % (N)

Sí 66.2  (1641)
NO 26.5 (656)
N.S. 6.7 (167)
N.C. 0.6 (15)
TOTAL 100.0 (2479)
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els atorga s’han d’entendre referits a les parelles que s’hi inscriguin”. El precepte 
sembla que s’ha d’entendre en el sentit que aquells convivents que no hagin 
adquirit la condició de parella subjecte a la LUEP (d’ara endavant, “parella LUEP”) 
amb anterioritat a l’entrada en vigor de la nova llei estatal hauran d’inscriure’s al 
Registre Civil si la volen adquirir, amb la qual cosa la inscripció al Registre tindrà 
caràcter constitutiu, des del punt de vista del legislador català, amb independència 
de si el legislador estatal dóna o no aquest caràcter a la inscripció. Si el legislador 
estatal no exigeix per a la inscripció uns requisits específi cs diferents o afegits als 
de la LUEP, les parelles heterosexuals podran accedir a la inscripció constitutiva 
tot acreditant (a) o bé els requisits de convivència prolongada (dos anys) o, si em 
permeten l’expressió, (b) els de convivència qualifi cada (pel naixement d’un fi ll 
comú), (c) o bé la voluntat de conviure manifestada en escriptura pública. Com 
és ben sabut, per a les parelles homosexuals existeix en l’actualitat només la 
constitució mitjançant escriptura pública, per a la qual cosa haurien d’aportar 
escriptura pública, la qual ja no tindria el caràcter de títol constitutiu sinó de 
requisit per a la inscripció en el registre.

En les pàgines següents  m’ocuparé exclusivament de les parelles heterosexuals, 
punt en el qual, segons la meva opinió, se centren la majoria de les difi cultats i 
contradiccions de la regulació actual. Intentaré plantejar alguns dels aspectes 
més bàsics d’aquesta regulació tot prenent com a punt de referència els principals 
arguments a favor i en contra dels diversos models de regulació d’aquesta 
matèria. En fer-ho intentaré, d’una banda, no ferir cap sensibilitat, i d’una altra, 
no deixar-me dominar per la censura o l’autocensura que imposen els criteris de 
l’anomenada “correcció política”.

És ben sabut que l’avaluació de la legislació, tant en el seu vessant ex ante com 
en el d’acompanyament a la redacció d’una norma i en l’ex post, ha de formar 
part de tot procés d’elaboració de normes. L’avaluació ex post o retrospectiva 
és, com el seu nom indica, la que es duu a terme un cop la legislació ja està 
en vigor amb la fi nalitat d’assolir un coneixement detallat sobre els efectes 
de la legislació adoptada, fer-ne el seguiment i, si cal, plantejar-ne la reforma, 
però, malauradament, aquesta és una tasca que s’acostuma a descuidar. D’una 
manera anàloga a com el fabricant d’un producte té el deure de seguir-ne el 
comportament en el mercat i retirar-lo de la circulació quan causi danys als 
consumidors (Produktbeobachtungspfl icht), el legislador competent s’ha 
d’assegurar que les normes que ha dictat continuen essent necessàries, 
compleixen la fi nalitat per a les quals foren creades i no produeixen efectes 
secundaris no desitjats. Si aquest no és el cas, les haurà de modifi car o derogar. 

 Per aquestes raons penso que és imprescindible analitzar amb detall les dades 
sociològiques disponibles sobre les parelles de fet i contrastar-les amb el que 
assenyalen des de fa molts anys destacats sociòlegs (KIERNAN 2004, THÈRY 2001 
o, entre nosaltres, per exemple, Constanza TOBÍO 2001 o Gerardo MEIL 2003). 
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Les dades més recents aportades per aquests sociòlegs responen a mostres, però 
l’anàlisi de les dades del cens del 2001 permeten extreure algunes conclusions. 
Em referiré a algunes de les més importants: 

Fig. 2.- Parelles casades i parelles no casades

1) En un treball de fa gairebé deu anys exposava unes dades molt fragmentàries, 
però que poden ser signifi catives (MARTÍN CASALS 1995, 1718-1722). Aleshores, 
segons el cens del 1991, a Catalunya el nombre de parelles no matrimonials 
(heterosexuals i homosexuals) se situava al voltant del 4,15 %. Avui, segons les dades 
del cens del 2001 (fi gura 2), és del 8,54 %, és a dir, la taxa s’ha doblat, mentre que el 
nombre de parelles matrimonials (1.412.552, l’any 2001) sembla que ha descendit 
lleugerament (aproximadament un 3,3 %) en relació amb 1.505.754, del 1991). 

Malgrat aquest espectacular augment de la convivència en parella no 
matrimonial, cal no oblidar que Catalunya, com la resta de l’Estat espanyol, se 
situa encara en la banda més baixa, que correspon als països del sud d’Europa, si 
bé el seu increment la fa distanciar clarament de països com ara Grècia i Portugal. 
 

Fig. 3.- parelles homosexuals i parelles heterosexuals

2) Pel que fa a la relació entre el nombre de parelles heterosexuals i el nombre de 
parelles homosexuals, les dades semblen contradictòries. Segons el cens del 2001 
(fi gura 3), existeixen a Catalunya 2.456 parelles homosexuals, cosa que suposa 
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l’1,86 % de les parelles no casades i el 0,16 % del total de parelles existents (és a dir, 
de la suma de les casades i no casades). Les dades que va proporcionar l’Institut 
d’Estadística de Catalunya al Departament de Justícia en relació amb el cens del 
1991 indicaven que aleshores existien a Catalunya 10.863 parelles homosexuals, 
quantitat que ara sembla impossible atès que la xifra d’aleshores seria superior 
al total de parelles de convivents homosexuals a l’Estat espanyol (10.474) del cens 
del 2001. En tot cas, tant si fi nalment acaben tenint raó els col·lectius de gais i 
lesbianes que consideren que la xifra del cens es troba infravalorada, es tracta 
d’un col·lectiu molt reduït i que, amb les dades existents a la mà, signifi ca 1,6 
parelles d’entre cada mil. 

Fig. 4.- Parelles matrimonials i no matrimonials (per edat de la dona)

3) La fi gura 4 pretén analitzar la relació entre parelles matrimonials i no 
matrimonials per edats, tot partint de l’edat de la dona. S’ha seleccionat la franja 
d’edat que va d’aquelles dones que tenien 18 anys l’any 2001 a les que en tenien 50. 
És curiós observar alguns aspectes:

a) En la franja d’edat que va dels 18 als 21 anys, el nombre de dones que 
conviuen sense casar-se és lleugerament superior al nombre de dones 
que s’han casat. La xifra s’equipara als 22 anys i comença a distanciar-
se amb un increment molt acusat a partir dels 25 anys, edat en la qual el 
nombre de dones que viuen casades pràcticament dobla el de dones que 
viuen en parella. A l’edat de 26 anys, la xifra de dones casades triplica 
les que viuen en parella, i a l’edat de 27 la quadruplica.

b) Malgrat tot, en termes absoluts, el nombre de dones que viuen en parella 
sense casar-se continua augmentant fi ns als 26-27 anys, per començar a 
caure als 28 i de manera molt més signifi cativa a partir dels 30 anys. Als 
països del nostre entorn es destaca també que la convivència al marge 
del matrimoni és més freqüent entre la gent jove que entre la gent gran, 
si bé s’ha anat estenent a la gent no tan jove en una proporció que en la 
majoria dels casos és superior a l’espanyola (KIERNAN 2004, 35 i s.).  

Casades

Solteres en parella
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Fig. 5.- Parelles en què la dona és soltera o vídua (per edats)

6) La fi gura 5 mostra la relació entre dones solteres i total de dones vídues que 
viuen en parella. Com es pot observar, a mesura que va disminuint el nombre 
de dones solteres que viuen en parella va augmentant el nombre total de dones 
vídues que viuen en aquesta situació. Entre els 50 i 51 anys hi ha un nombre molt 
similar de dones solteres i vídues que viuen en parella (aproximadament 200 de 
cada col·lectiu) i a partir d’aquesta edat es comença a invertir la tendència, si bé 
el màxim de dones vídues que viuen en parelles en xifres absolutes (252 a l’edat de 
52 anys) no és ni una tercera part del màxim nombre de dones solteres que viuen 
en parella (745, a l’edat de 35 anys).

II. la regulació catalana actual i els possibles models

Malgrat que les dades aportades confi rmen que a Catalunya, com en altres 
països, la convivència en parella estable no matrimonial és un fenomen que es 
dóna majoritàriament entre gent jove, els sociòlegs consideren que la millor 
distinció que es pot fer en l’actualitat no és entre convivència juvenil i convivència 
adulta, sinó entre convivència provisional o a prova i convivència amb projecte de 
futur.

La convivència provisional (cohabitation au présent) és una forma de vida 
associada a la tolerància pel que fa a la relació sexual i afectiva però sense un 
projecte a llarg termini de vida en comú o de formació de família. Aquest tipus 
de convivència està més estès entre els joves —com hem vist— però també es 
dóna entre adults de més edat després d’un divorci o d’una separació o, fi ns i tot, 
després de la viduïtat. 

La convivència amb projecte de futur és una forma de convivència que s’associa 
a un projecte de vida en comú, amb fi lls o sense, però, en tot cas, a llarg termini, i 
s’indica que en aquest tipus de convivència la conducta i els valors no són diferents 
dels que imperen en el matrimoni modern: el convivent es considera com una 

Dones solteres

Dones vídues
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mena de “cònjuge informal” i la convivència com una mena de “matrimoni sense 
papers” (marriage sans papiers).

El problema es planteja, però, pel fet que és extremadament difícil distingir 
entre aquests dos models sociològics de convivència amb dades quantitatives. 
Sovint moltes unions que han acabat essent unions a llarg termini o, fi ns i tot, 
matrimonis han començat com a convivències provisionals, amb una sèrie 
de transicions molt informals entre els diversos cicles o etapes vitals (THÉRY 
1998, 32 i s. i passim; THÉRY 2001, 138). En termes generals, el que incrementa la 
convivència no és un rebuig categòric de la institució del matrimoni (THÉRY 1998 
i 2001, ibídem) i, en el cas espanyol, el que frena la seva expansió no són tampoc 
conviccions morals o religioses, sinó el difícil accés a l’habitatge, que difi culta 
enormement als joves no només la possibilitat de casar-se, sinó també de viure en 
parella (TOBÍO 2001, 83-84). 

Cal, per tant, intentar desmitifi car tots els tòpics i, a l’hora de replantejar la 
regulació de les parelles de fet heterosexuals, veure en quina mesura es pot 
compaginar la protecció de la parella que concep la seva relació com un projecte 
de vida en comú semblant al matrimoni amb la protecció de la llibertat, autonomia 
i independència de la parella que concep la seva unió com una convivència lliure, 
al dia i sense projectes a llarg termini. 

Com és ben sabut, la LUEP es caracteritza pel fet de regular amb un cert 
paral·lelisme però de manera no idèntica un determinat segment de parelles de 
fet el qual, per simplifi car —i sense prejutjar posteriors matisacions—, es pot 
defi nir com el d’aquelles parelles que podrien contreure matrimoni si volguessin 
(les heterosexuals) o si els deixessin (és a dir, en el cas de les homosexuals si, com 
es diu ara, “s’obrís el matrimoni”). Per tant:

a) Una primera qüestió que cal analitzar, com a gran línia de política 
jurídica, és l’exclusió de la regulació catalana d’aquelles unions en les 
quals tots dos convivents o només un d’ells estan separats legalment 
o de fet. És ben sabut que aquests convivents, malgrat conviure 
maritalment, no poden constituir una parella LUEP ni per convivència 
perllongada en el temps (dos anys), ni per convivència qualifi cada (fi ll 
comú), ni per constitució formal (escriptura pública).

b) Una segona qüestió és l’existència de dues modalitats de constitució 
per a les parelles heterosexuals, una de basada en dades factuals i una 
altra de basada en una declaració formal solemnitzada en escriptura 
pública, a les quals la LUEP atribueix els mateixos efectes. 

c) La tercera qüestió és quin abast i quins límits ha de tenir una 
regulació factual de la parella de fet, on un tractament detallat —que 
no es pot dur a terme aquí — portaria a analitzar quin ventall de drets 
i deures han de quedar inclosos en la regulació i sobretot de quin tipus: 
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drets i deures públics (drets socials, fi scals, equiparació amb els drets 
de què gaudeixen els cònjuges en matèria processal, etc.) i drets i deures 
privats. Ulteriorment, en els aspectes de dret privat, si s’han de regular 
drets i deures només dels convivents entre ells mateixos o també en la 
seva relació amb tercers; des d’una altra perspectiva, si aquests drets es 
refereixen a les relacions que es produeixin durant la convivència o com 
a resultat de la ruptura i, en aquest darrer cas, quins ha de generar la 
ruptura entre vius i quins la ruptura per causa de mort. 

Certament, aquestes tres qüestions estan directament relacionades i resulta 
molt difícil exposar-les independentment. 

Finalment, com a ombra que plana en tota aquesta qüestió, cal esmentar 
la consideració del matrimoni com a punt de referència, tant com a sostre 
de drets i deures que la regulació de la convivència no pot superar perquè es 
tracta, a diferència de la unió no matrimonial, d’una institució no garantida 
constitucionalment (cf. art. 32 CE), com de mirall al qual una concepció molt 
estesa intenta refl ectir tota regulació en tenir present només el model sociològic 
de convivència, com diuen els sociòlegs francesos, del marriage sans papiers i no 
de la cohabitation au present. 

1. El problema de les parelles heterosexuals excloses
És ben sabut que, darrere de l’exclusió dels benefi cis de la LUEP d’aquelles 

parelles en les quals, tot i conviure maritalment, un dels seus membres continua 
estant casat (perquè en comptes de divorciar-se només s’ha separat de fet o 
judicialment), existeix la idea que aquestes parelles tenen una solució fàcil: la de 
divorciar-se. En aquest sentit, és una regulació que no és promatrimonial però sí 
prodivorcista. Des d’un punt de vista teòric, aquesta opció seria imposada en un 
dels models de constitució de la unió estable LUEP que adopta el legislador: el de 
constitució formal.

El model de constitució formal d’unió heterosexual no permet que una parella 
estableixi un nou status incompatible amb un matrimoni contret anteriorment 
i no dissolt.1 Entre altres raons, perquè els cònjuges tenen un conjunt de drets i 

1 Com que parlar d’estat civil o status pot ser entès de maneres molt diverses, cal matisar què 
es vol dir. En primer lloc entenc estat civil no en el sentit clàssic que determinava la capacitat 
d’obrar de l’individu, sinó la subjecció a un estatut jurídic de drets i deures. En segon lloc, en 
parlar de status, no prejutjo si les parts de la relació jurídica, en l’ús de la seva autonomia de 
voluntat, poden alterar-los o no. Dit d’una manera més clara: no pretenc ressuscitar la concepció 
publicista del dret de família que tant predicament va tenir al nostre país per infl uència de la 
civilística italiana de la mà de CICU. Em refereixo simplement a l’estatut o conjunt de regles 
que regulen la major part dels aspectes d’una relació social sense que les parts les estableixin 
expressament. Les parts podran modifi car o no aquestes conseqüències, però el legislador, a la 
vista d’un determinat comportament factual o negocial de les parts, les atribueix. 
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deures (cf. art. 66 i s. CC) entre els quals es destaca el de viure junts (cf. art. 68 
CC, o encara que, expressament, no com a deure, creen la “comunitat de vida” 
de l’art. 1 CF). Malgrat que els membres de les unions estables de parella no 
tenen aquest deure, semblaria incongruent permetre establir un nou status, 
amb un conjunt de drets i deures durant la convivència, per a aquells que, per 
defi nició, infringeixen el principal deure matrimonial (o “una comunitat de 
vida” consubstancial a la idea de matrimoni). Aquest és el model adoptat en 
la majoria de països del nostre entorn només per a la parella homosexual; com 
que als seus membres els està vedat l’estatus matrimonial, cal atribuir-los-en 
un de substitutiu. Aquest estatus substitutiu pot ésser de menor contingut (cas 
anglès, cas alemany, per exemple), però també pot arribar a diferenciar-se del 
matrimoni en molt poca cosa més que en el nom, és a dir, en el fet de no poder-se 
anomenar matrimoni (com és, a grans trets, el cas de la majoria de regulacions 
de parelles inscrites dels països nòrdics i de les parelles inscrites dels Països 
Baixos).

L’opció d’excloure aquelles parelles heterosexuals que no es podrien casar no 
encaixa bé, en canvi, amb un model basat en dades factuals. Per atribuir uns 
determinats drets i deures, aquest model pren com a punt de referència el fet 
de la convivència en parella, a la qual el legislador afegeix dos índexs que, al seu 
entendre, permeten considerar que comporten la nota d’estabilitat necessària 
per requerir la seva tutela jurídica: que la convivència hagi durat un determinat 
nombre d’anys o bé que els convivents hagin tingut un fi ll comú. Aquest model, 
popularitzat per una de les regulacions més famoses i més estudiades, la de Nova 
Gal·les del Sud del 1984, no discrimina entre els convivents que es podrien casar i 
els que no es podrien casar. 

Les dades més globals del cens no permeten esbrinar quin percentatge 
de parelles de fet ha renunciat a regular el legislador català pel fet d’haver 
establert  que la Llei només es pot aplicar a aquelles persones que conviuen 
“sense impediment per a contreure matrimoni” (art. 1.1 LUEP). Aquestes 
dades del cens ens diuen només que les parelles heterosexuals són el 98 % de 
les parelles no matrimonials existents a Catalunya, però només distingeixen 
entre parelles de convivents “solters” i aquelles parelles en les quals “almenys 
un dels membres de la parella està o ha estat casat”. Aquest enfocament 
sociològic, des del punt de vista de la realitat jurídica catalana, no ens és 
de gaire utilitat, perquè no permet destriar quines són, si em permeten 
l’expressió, les parelles luepeïtzables (és a dir, les que potser encara no són 
LUEP avui però són susceptibles de quedar regides per la LUEP, si més no, pel 
simple decurs del temps) i quines no ho són. Tanmateix, si es treballen més 
les dades dels cens que proporciona l’INE, és possible obtenir dades molt més 
reveladores. 
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Home 

casat

Home 

solter

Home 

vidu

Home 

separat

Home 

divorciat

Dona casada 1.412.522 4.103 866 1.188 521

Dona soltera 4.480 70.577 635 5.393 6.235

Dona vídua 2.639 2.548 1.688 1.209 1.124

Dona separada 3.421 4.738 385 5.513 1.482

Dona divorciada 899 5.639 403 2.032 4.138

Parelles LUEP 78.764 2.726 11.497 92.987

Parelles no-LUEP 11.439 8.841 1.251 15.335 2.003 38.869

Total parelles no casades (9%) 131,856

Total parelles casades

(91%)
1.412.522

Fig.6.- Qui conviu en parella a Catalunya?

La fi gura 6 intenta esbrinar aquestes dades tot creuant l’estat civil de les dones 
que viuen en parella amb l’estat civil del seu convivent de fet. Simplement com a 
punts de referència, s’indiquen el nombre total de parelles matrimonials i el de 
totes les parelles no matrimonials, amb els percentatges respectius arrodonits. 
Però el que és més important:

• En blau s’indiquen aquelles parelles que són o que necessàriament seran 
LUEP (perquè no hem d’oblidar que, en la regulació actual, “si no hi ha 
impediment per contreure matrimoni” i la convivència és “marital” 
(cf. art. 1.1 LUEP), aquesta “condició” d’unió estable o parella LUEP 
s’adquireix de manera inexorable pel simple decurs de dos anys, sense 
que els convivents no puguin fer altra cosa que deixar de ser convivents 
o canviar de veïnatge civil si no volen ser LUEP. Són aquelles parelles en 
què la dona soltera, vídua o divorciada conviu amb un home que també 
és solter, vidu o divorciat. Tot plegat, 92.000 parelles, on destaca, com a 
col·lectiu més nombrós, el format per solters i solteres (70.577).

• En rosa s’indiquen aquelles parelles que no podran ser LUEP 
precisament perquè l’impediment de vincle matrimonial subsistent 
(cf. 46.2 CC) els ho impedeix. Es tracta, doncs, d’aquelles situacions en 
les quals un dels dos és casat o separat (sense divorciar). Cal dir, però, 
que, en determinats casos, les dades estadístiques no permeten fer una 
discriminació més acurada: per exemple, si tots dos diuen que estan 
casats, aquestes parelles passen a incrementar el nombre de casats 
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encara que no estiguin casats entre ells. Deixant de banda aquesta 
situació (que encara incrementaria més el nombre de parelles no-
LUEP), resulta que el nombre total de parelles no-LUEP seria de 38.869.

Si convertim aquesta xifra en percentatges, veiem a la fi gura 7 que el 29,48 % 
de les parelles catalanes, és a dir, gairebé una tercera part, han quedat orfes 
de regulació, perquè, si mantenen la situació en la qual viuen (és a dir, si no es 
divorcien els casats o separats), no els seran aplicables les previsions de la LUEP 
per més temps que convisquin. 

Fig. 7.- Parelles heterosexuals no casades: LUEP i no-LUEP

7) La fi gura 8 mostra el percentatge de dones vídues que no quedaran protegides 
per la normativa de la LUEP pel fet que els seus companys són homes casats (és 
a dir, separats de fet) o homes separats (és a dir, judicialment) i no divorciats. 
Segons les dades que resulten del cens del 2001, el percentatge d’aquest col·lectiu 
és del 42 % de totes les dones vídues. Veiem, doncs, que l’exclusió de les dones 
vídues dels benefi cis de la LUEP se situa al voltant dels 12 punts per sobre de 
la mitjana (mostrada a la fi gura 7), que es tracta d’un col·lectiu de 4.848 dones 
(fi gura 6) i que la majoria se situa per sobre dels 52 anys (fi gura 5).

Fig. 8.- Parelles en què la dona és vídua no-LUEP / vídua LUEP
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Penso que en una futura reforma cal replantejar l’exclusió d’aquells i aquelles 
que “no es podrien casar”. Si la raó de la LUEP i les lleis que han seguit el seu 
exemple a l’hora de conferir drets o imposar obligacions als membres d’una unió 
estable era protegir el convivent feble o, simplement, superar la injustícia que 
pot comportar la manca de regulació, hi haurà ocasions en què la necessitat de 
protecció o d’assolir un resultat just es donarà també en un supòsit en què vincle 
matrimoni preexistent i convivència en parella coexisteixen i se sobreposen. 
Certament, optar per un model factual amb totes les seves conseqüències 
comportarà la necessitat d’establir criteris per compatibilitzar un eventual 
estatus matrimonial que no s’ha dissolt amb els efectes que la llei atribueix a 
una situació de convivència de fet, però els tribunals ja han hagut de resoldre 
confl ictes d’aquesta mena i sense l’ajut del legislador. 

Cal recordar aquí, per exemple, el conegut cas de la STS 5.7.1999 [RJ 1999\5818], 
que va haver de resoldre el confl icte originat per la mort en accident de circulació 
d’un senyor que estava casat però en tràmits de separació i que convivia de fet amb 
una altra dona en el moment de l’accident. Les persones possiblement legitimades 
per reclamar indemnització, en virtut de la taula I del sistema de valoració de 
danys personals de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulación de 
vehículos a motor (LRCSCVM), eren, d’una banda, el cònjuge — respecte al qual la 
llei només exigeix que no estigui separat legalment (èmfasi afegit) en el moment 
de l’accident — i el convivent de fet, atès que el sistema de valoració disposa, amb 
una fórmula no gaire afortunada, que “las uniones conyugales de hecho [sic] 
consolidadas se asimilarán a las situaciones de derecho”. El Suprem va concloure 
en aquest cas que la indemnització prevista per la Llei s’havia de repartir a parts 
iguals entre el cònjuge encara no separat judicialment i el convivent de fet. Però... 
per què a parts iguals? Pel principi d’igualtat? Per un salomònic sentit de la 
justícia?

La qüestió la va perfi lar més la STC 241/2000 (Sala Primera), de 16 d’octubre, 
en el famós cas de la “vídua cordovesa”, supòsit similar a l’anterior, en el qual els 
cònjuges feia 25 anys que s’havien casat, però no s’havien separat legalment, i el 
cònjuge mort en l’accident en feia ja 18 que vivia en relació de parella amb una 
altra persona. En aquest cas, l’Audiència Provincial de Còrdova, per resoldre 
el confl icte, no va partir de la salomònica igualtat, sinó que va prorratejar la 
indemnització global en funció no del temps efectiu de convivència (25 - 18 = 7 
anys de convivència matrimonial i 18 d’extramatrimonial), sinó en funció de la 
durada de cadascuna de les dues relacions, és a dir, la de cònjuge i la de convivent 
que s’havia superposat a l’anterior. El Tribunal Constitucional denega a la 
convivent sobrevivent l’emparament que havia sol·licitat pel caràcter arbitrari i 
irraonable i per error patent d’aquest sistema de prorrateig, tot indicant que “la 
situación matrimonial, aún carente de convivencia efectiva, ha sido una situación 
personal libremente elegida por el fallecido y su esposa y que no se extinguió por 
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su consentimiento, sino por la muerte. Es el accidente, entonces, el que priva a la 
esposa de su marido y el que modifi ca el estado civil por ella querido”.

El Constitucional dóna per bo un criteri que atén una de les dades més rellevants 
en aquesta mena de situacions, com és ara la durada de la relació, un criteri que en 
termes generals hauria d’ésser més tingut en compte en les relacions de parella.

En tot cas, cal tenir present que, per moltes difi cultats que ofereixi regular 
unions estables constituïdes d’acord amb un model factual i que prescindeixen 
del vincle subsistent, pot plantejar menys contradiccions que deixar la resolució 
dels confl ictes en mans dels sentiments de justícia i equitat del jutge, sobretot si 
ens referim a les relacions dels convivents entre si i, de manera molt assenyalada, 
als confl ictes que presenta la ruptura de la parella per crisi de convivència.

 És ben sabut que l’anàlisi de la jurisprudència del TS (molt més abundant en 
aquest punt que la del TSJC) demostra que els seus criteris han estat erràtics, 
tot considerant que entre els convivents ha existit una comunitat ordinària 
(per exemple, SSTS 18.5.1992 [RJ 1992\4907], 29.10.1997 [RJ 1997\ 7341]), que la 
ruptura dóna lloc a la responsabilitat civil extracontractual (STS 16.12.1996 [RJ 
1996\9020]) o a l’enriquiment injust (SSTS 11.12.1992 [RJ 1992\9733], 27.3.2001 [RJ 
2001\4779]). Si bé el TS ha declarat reiteradament que unió de fet i matrimoni són 
dues realitats diferents i no assimilables i que del que es tracta és de “proteger a 
la parte que ha quedado perjudicada por razón de la convivencia y se pretende 
evitar el perjuicio injusto para el más débil” (cf., entre moltes altres, STS 10.3.1998 
[RJ 1998\1271] i 27.3.2001 [RJ 2001\4770]), tot aplicant els principis general de dret, 
no només ha atribuït l’habitatge familiar al convivent més feble (STS 5.7.2001 [RJ 
2001\4993] i 16.7.2002 [2002\6246]), sinó que ha arribat a confondre grollerament 
la convivència amb el matrimoni i atorgar pensions compensatòries mitjançant 
l’aplicació analògica de l’art. 97 CC (SSTS 5.7.2001 [RJ 2001\4993], 16.7.2002 [RJ 
2002\6246]).

Així, l’exclusió de la LUEP d’aquells que no es podien casar pot fer que l’activisme 
judicial acabi atorgant més drets als que no poden acollir-se a una regulació de 
parelles que als que sí que ho poden fer. Aquest pot ser el cas quan s’aplica alguna 
d’aquestes doctrines generals, com ara la de l’enriquiment injust, de manera 
excessiva i desproporcionada i, fi ns i tot, conculcant obertament l’autonomia de la 
voluntat de les parts formalment expressada, sense que aparentment hi hagi cap 
part feble a la qual protegir. Com un dels exemples més destacats, cal recordar 
aquí el cas resolt per la STS 17.1.2003 [RJ 2003\4], la qual aplica la doctrina de 
l’enriquiment injust en una parella que havia conviscut gairebé vint anys i que 
havia tingut dos fi lls. La parella havia signat un acord en el qual, a més de posar 
fi  a la convivència, s’establia amb càrrec al convivent el pagament d’una pensió 
mensual de 40.000 PTA per atendre el manteniment del fi ll comú menor d’edat i 
l’obligació de facilitar a l’exconvivent un habitatge durant un període de vuit anys. 
Malgrat l’acord, l’exconvivent benefi ciada va reclamar que es declarés que havia 
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existit entre els convivents alguna mena de comunitat (parla alternativament de 
“comunitat de béns”, “societat universal de guanys”, “societat de ganancials”) i 
que fos quin fos el tipus de comunitat, “se procediera a la disolución y liquidación 
de la misma asignando a cada uno de los convivientes la mitad del valor de los 
bienes adquiridos en el período de duración de dicha convivencia”. Tant el jutjat 
de primera instància com l’Audiència Provincial van considerar que la demandant 
“no acreditó haber participado con dinero o aportación económica propia en la 
adquisición del referido patrimonio que fi gura, todo él, a nombre y adquirido por 
el varón, no constando tampoco que haya trabajado por su cuenta....”. Malgrat 
aquestes circumstàncies, el TS casa la sentència de l’Audiència Provincial i, 
després d’assenyalar breument que no cal recórrer a considerar que ha existit 
cap mena de comunitat, per aplicació de la doctrina de l’enriquiment injust, 
condemna l’exconvivent a pagar a l’actora un terç del valor de tots els béns que ell 
havia adquirit exclusivament durant el període de convivència. 

Finalment, i per acabar ja aquest punt, cal concloure que no es pot justifi car 
que la LUEP renunciï a oferir la seva protecció al col·lectiu de convivents 
que, sigui per la raó que sigui, no s’han divorciat o conviuen amb algú que no 
s’ha divorciat, ni en l’eventual existència de confl ictes irresolubles o ni amb el 
simple argument retòric que si volen la protecció que els ofereix la llei, que es 
divorciïn. Això darrer seria com capgirar aquella tan coneguda expressió que 
tothom atribueix a Napoleó i, tot parafrasejant-la, dir que “si els convivents 
passen de la Llei de divorci, la LUEP passa d’ells”. Els ciudatans —sobretot si no 
són juristes — no passen de manera recalcitrant de la llei, sinó que tendeixen a 
desconèixer-la. Com demostra el Baròmetre d’Opinió del CIS del juny del 2004, un 
50,3 % dels ciudatans enquestats diuen que sí a la pregunta de si saben si alguna 
comunitat autònoma ha aprovat una llei de parelles de fet (pregunta 12). Ara bé, 
quan als que diuen que sí hom els pregunta, ulteriorment, si saben si a la seva 
comunitat autònoma hi ha o no una llei de parelles, només un 22,2 % diu que la 
seva comunitat autònoma té llei de parelles i un 54,1 % que no en té. Caldria veure 
encara si l’afi rmació dels que diuen que la seva comunitat autònoma té llei de 
parelles es correspon amb la realitat. O el que encara és més important: si quan 
diuen que no té llei de parelles es correspon o no amb la realitat, la qual cosa és 
estadísticament molt improbable, perquè si més no onze de les disset comunitats 
autònomes tenien lleis de parelles al juny del 2004.

2. Les dues modalitats de constitució: constitució formal i constitució 
factual

L’any 1998 el legislador català, després d’analitzar els diversos models de 
constitució de la unió estable de parella, va optar per una barreja de models, 
que, en l’actualitat, dóna lloc a una sèrie de contradiccions que no són fàcils 
de superar. Principalment pel fet que, com que comporten sempre les mateixes 
conseqüències amb independència de la modalitat de constitució, els efectes que 



349La regulació de la parella de fet: lleis i models 

la Llei els atribueix poden ser excessius quan la unió s’ha constituït de manera 
factual, o poden ser insufi cients pel desig de compromís que vulguin adquirir els 
que declaren formalment voler establir una unió estable. Com que ja m’he referit 
en un altre lloc (MARTÍN CASALS 2000, 1146) amb més detall als problemes que 
en relació amb la LUEP planteja aquesta barreja i confusió de models, no m’hi 
estendré aquí. 

El mimetisme de voler equiparar les parelles heterosexuals amb les homosexuals 
ha portat altres comunitats autònomes (com ara Aragó, art. 3.1, o Navarra, art. 
2.2) a estendre la doble via d’unió estable a les unions homosexuals, amb la 
qual cosa han estès el problema. En canvi, en altres lleis més recents, com ara la 
balear (2001) o la basca (2003), aquesta doble via d’entrada ha estat substituïda 
per una via diferent i s’ha abandonat la via formal de constitució mitjançant 
escriptura pública per ser substituïda per la inscripció en un registre que es crea 
expressament. Així, per exemple, l’art 1.2 de la llei balear diu que “[P]ara que sea de 
aplicación esta Ley, los miembros de la pareja tendrán que cumplir los requisitos 
y las formalidades que se prevé, no estar bajo ningún impedimento que afecte a 
alguno de ellos o a su relación, e inscribirse voluntariamente en el Registro de 
Parejas Estables de les Illes Balears. La inscripción en este registro tiene carácter 
constitutivo” (èmfasi de l’autor). També recalca aquest extrem l’art. 3.1 de la llei 
basca, en dir que el registre de parelles que crea “...tendrá carácter constitutivo, 
de modo que a las no inscritas no les será aplicable la presente ley”.

Quin perill té fer dependre l’aplicació de la normativa de les unions estables al 
fet que els convivents manifestin expressament la seva voluntat d’acollir-s’hi o 
hagin de complir algun requisit formal? Doncs que la regulació que així s’estableixi 
continuarà sense aplicar-se a un gran nombre de parelles i que els problemes 
que es plantegin hauran de continuar essent resolts, sense una orientació clara, 
pels tribunals. Ja s’ha fet referència abans a quin és el grau de coneixement de la 
realitat jurídica de la convivència de fet segons el Baròmetre d’Opinió del CIS de 
juny del 2004. Vegem ara a la fi gura 9 no quines són les opinions o els graus de 
coneixement, sinó de quines dades disposem: 

Fig. 9.- Parelles LUEP constituïdes mitjançant escriptura pública
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La fi gura 9 ens indica que, de moment, disposem de molt poques dades sobre les 
parelles LUEP que s’han constituït mitjançant escriptura pública des de l’entrada 
en vigor de la Llei. L’Il·lustre Col·legi de Notaris de Catalunya ens ha indicat que 
entre el 1999 i fi nals del 2003 s’han constituït unes 2.400 parelles LUEP mitjançant 
escriptura pública. Hi ha dades per poblacions on destaquen les grans ciutats i 
alguna ciutat més petita (com ara Sitges, amb quaranta parelles constituïdes), si 
bé no hi ha dades que permetin diferenciar entre parelles heterosexuals i parelles 
homosexuals. En indiquen, però, que pensen que, un cop es dugui a terme una 
anàlisi més aprofundida de les escriptures fetes en aquests anys, la xifra podrà 
ser més alta. 

A falta de poder fer qualsevol mena d’estimacions en relació amb les parelles 
LUEP homosexuals (totes haurien de ser per escriptura pública i no podem obtenir 
aquesta dada), les fi gures 10 i 11 parteixen d’una realitat i d’una hipòtesi. 

Fig. 10.-  Percentatge de parelles que han optat expressament per la LUEP mitjançant
 escriptura pública (en relació amb el total de parelles heterosexuals + homosexuals)

Fig. 11.-  Hipòtesi de màxims de parelles LUEP heterosexuals
 constituïdes mitjançant escriptura pública
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La fi gura 10 ens indica el percentatge de parelles de fet heterosexuals 
i homosexuals que han adquirit la condició de parella LUEP per la via de 
l’atorgament d’escriptura pública: un 2 %. 

La fi gura 11 parteix d’una hipòtesi necessàriament falsa però il·lustrativa. Pren 
com a base el nombre total de parelles de fet heterosexuals luepeïtzables, és a dir, 
susceptibles de convertir-se en parella LUEP per la simple convivència en el temps 
(o pel fet de tenir un fi ll comú) i vol esbrinar quin percentatge representarien 
les parelles que han optat formalment per acollir-se a la LUEP. Com que no es 
disposa d’aquesta dada, com a hipòtesi de màxims, es considera totes les parelles 
constituïdes en escriptura pública com si haguessin estat parelles heterosexuals. 
D’aquesta hipòtesi resultaria que en l’actualitat només un màxim del 3 % de totes 
les possibles parelles LUEP heterosexuals haurien optat per constituir la seva 
unió mitjançant escriptura pública.

3. L’abast i els límits d’una regulació factual de la parella de fet

3.1 L’abast de la regulació

A) Rebuig al mimetisme matrimonial

Certament, aquestes dades —fi ns i tot sense la possibilitat de diferenciar entre 
parelles heterosexuals i homosexuals— indiquen que la LUEP és efectiva entre 
els heterosexuals en la mesura que parteix d’un model factual. A més, aquesta 
efectivitat podria encara ésser superior perquè, com s’ha indicat anteriorment, el 
model factual no justifi ca que s’exclogui gairebé una tercera part de les parelles 
heterosexuals que conviuen a Catalunya simplement pel fet que no es podrien 
casar (vegeu la fi gura 7). 

Ara bé, optar per un model factual amb totes les seves conseqüències 
comportarà no només la necessitat d’establir criteris per compatibilitzar un 
eventual status matrimonial que no s’ha dissolt amb els efectes que la llei atribueix 
a una situació de convivència de fet, sinó, sobretot, compatibilitzar l’abast 
d’aquesta regulació amb el respecte a drets constitucionalment garantits com la 
llibertat matrimonial (cf. art. 32 CE) i el lliure desenvolupament de la personalitat 
(art. 10.1 CE). En aquest sentit, s’haurà de tenir en compte que, com més densa 
sigui la regulació que la llei atribueix a la convivència, més ampli serà el camp de 
la possible col·lisió tant amb situacions anteriors que subsisteixen com amb els 
drets que hom vol preservar. Per aquestes raons, la regulació del model factual 
haurà de prescindir de regular la parella com si fos un matrimoni — o, el que a 
aquests efectes és el mateix, una unió de parella constituïda de manera formal, 
mitjançant declaració de voluntat — i atorgar-li els efectes que siguin necessaris 
per protegir-la en la seva especifi citat de forma de família.

En contra del que la “correcció política” sovint porta a pensar, considerar que 
s’ha d’aplicar a les parelles de fet la regulació establerta per al matrimoni perquè 
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les dues situacions quedin equiparades no és una consideració progressista, sinó 
retrògrada i errònia. Retrògrada perquè —encara que hom no en sigui conscient— 
implica considerar que l’única família que el legislador ha de protegir és la 
matrimonial. Errònia perquè, com ha demostrat a bastament Encarna Roca (1990, 
1055 i s.), aquesta concepció que identifi ca la família amb la família matrimonial 
ja fou superada pel constituent del 1978. Aplicar de manera mimètica la regulació 
del matrimoni a la parella de fet o pretendre que el legislador ho reguli així respon 
a una greu confusió entre matrimoni i família.

Com ha assenyalat Encarna Roca (1990, 1061 i s.), tradicionalment l’ordenament 
jurídic ha pres en consideració el matrimoni i el parentiu com a supòsit de fet per 
produir una sèrie de conseqüències jurídiques, com ara l’adquisició i pèrdua de 
determinats drets en l’àmbit del dret privat (aliments, pensions compensatòries, 
benefi cis viduals), l’atribució de prestacions socials o d’un tractament fi scal 
determinat. Des de fa molt temps, però, la llei també ha considerat la convivència 
de parella no com una forma semblant o anàloga a la família, sinó com una de les 
formes d’establir una veritable relació jurídica familiar, tot atribuint-li una sèrie 
de conseqüències jurídiques en diversos àmbits, incloent-hi el civil.2

Aquesta realitat de la parella de fet com una de les possibles formes de família 
no podia ésser ignorada pel constituent del 1978 quan va atorgar la protecció 
constitucional a la família (art. 39.1 CE) i la va deslligar del matrimoni, tot 
recollint a l’art. 32 CE l’anomenat ius connubii o dret a contreure matrimoni, les 
condicions per al seu exercici i els efectes del matrimoni (ROCA, 1990, 1061 i s.). 
Tot confi rmant aquesta tesi cal recordar, entre d’altres, la STC 222/1992, d’11 de 
desembre, en la qual el TC diu que “[N]uestra Constitución no ha identifi cado 
la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio, 
conclusión que se impone no sólo por la regulación bien diferenciada de una 
institución y otra (arts. 32 y 39). […] El sentido de estas normas constitucionales 
no se concilia, por tanto, con la constricción del concepto de familia a la de 
origen matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura —en los valores y 
en la realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad de vida familiar. 
Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide 
interpretar en tales términos restrictivos una norma como la que se contiene en el 

2 Com ara, per exemple, possibilitar adoptar [DA 3 Llei espanyola d’adopció del 1987]; 
possibilitar l’emancipació per concessió judicial quan qui exerceix la pàtria potestat convisqui 
maritalment amb una persona diferent de l’altre progenitor [art. 320.1r CC]; facultar per 
subrogar-se en l’arrendament d’habitatge [art. 16.1b) LAU]; donar lloc a la pèrdua del dret 
a percebre una pensió compensatòria [art. 101.1 CC, art. 86.1.b) CF] o de viduïtat [art. 174.3 
LGSS]; atenuar o agreujar, segons els casos, la responsabilitat penal [art. 23 CP] o fi ns i tot 
eximir de la pena, en el delicte d’encobriment (art. 454 CP), i tenir transcendència en altres [cf. 
art. 424, 443. 444 CP].
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art. 39…” (FJ 5º). Ara bé: afi rmar aquesta necessitat de protecció de tots els models 
socials de família no signifi ca afi rmar que la protecció hagi de ser idèntica.

Per tant, la protecció social, jurídica i econòmica que, d’acord amb l’art. 39.1 CE, 
els poders públics han d’assegurar a la parella convivent no és necessàriament la 
del matrimoni, sinó la que li correspon com a família, i la raó de ser d’aquesta 
protecció es troba en la necessitat de remoure els obstacles que puguin impedir 
que la llibertat i igualtat dels ciutadans siguin reals i efectives (art. 9.2 CE) i 
possibilitar el lliure desenvolupament de la personalitat (cf. art. 10.1 CE).

Per totes aquestes raons, si bé la regulació aparentment més fàcil és l’extensió 
mimètica de la regulació matrimonial, no és la més encertada, perquè pot no 
correspondre a la diferent realitat familiar que és la unió estable de parella.

B) Un exemple de tracte diferent: els drets successoris del convivent 
sobrevivent

L’any 2002 el Consell de Europa, en cooperació amb la Comissió Europea i 
la Unió Internacional del Notariat Llatí, va organitzar la Sisena Conferència 
Europea de Dret de Família, la qual va tractar el tema de la protecció jurídica 
de la família en matèria successòria. En aquesta conferència es va destacar que, 
en la immensa majoria dels ordenaments jurídics europeus, el simple fet de la 
convivència com a parella de fet durant un cert temps no és sufi cient per atorgar 
al sobrevivent el dret a succeir en la successió intestada. S’apuntava que fi ns i tot 
un ordenament jurídic com el suec, que ha estat pioner en aquestes matèries, no 
reconeix drets successoris al convivent sobrevivent i hom justifi ca aquesta regla 
tant en el fet que la dissolució de la convivència de fet per mort és relativament 
estranya, com pel fet que per protegir el convivent sobrevivent (o simplement, 
que deixa de conviure en vida) ja existeixen les disposicions de la Llei (1987 : 
232) sobre la llar comuna — substituïda recentment per la Llei de convivència 
del 2003 [Sambolagen, SFS 2003 : 376])� , que estableixen un règim econòmic de 
comunitat diferida reduït però a la llar familiar i els béns de parament de la casa. 
Com a països que representen l’excepció s’assenyalaven Dinamarca, Eslovènia (on 
si concorren determinats requisits, el convivent sobrevivent s’equipara al cònjuge 
en la successió intestada) o la República Txeca, on, si bé el convivent sobrevivent 
no s’equipara al cònjuge sobrevivent, entra en el segon lloc en l’ordre successori 
(suposadament, després del fi lls) (PUELINCKX-COENE, 2002, 60 i s).

Una qüestió diferent és la d’aquelles països on la convivència s’ha constituït 
mitjançant una declaració de voluntat expressa i solemne de constituir la unió 
(parelles inscrites o registrades), si bé, com s’ha assenyalat, la majoria dels països 
(per exemple, Dinamarca, Suècia, Finlàndia, Alemanya, Regne Unit) reserven 
aquesta constitució formal a les parelles homosexuals, mentre que una minoria 
(Bèlgica, Països Baixos, França) admet que es puguin constituir formalment tant 
parelles heterosexuals com homosexuals. Als Països Baixos i Bèlgica, el convivent 
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sobrevivent heterosexual que ha constituït formalment el tipus d’unió previst 
gaudeix de la mateixa protecció que el cònjuge. A França, en canvi, el PACS o Pacte 
Civil de Solidaritat no atribueix cap mena de dret successori entre els convivents 
que el conclouen (HAHN, 2002, 27, diferents treballs a BOELE-WOELKI i FUCHS, 
2003 i, més des de la perspectiva del dret internacional privat, l’excel·lent treball 
de GONZÁLEZ BEILFUSS, 2004) ).

Una de la conclusions de la conferència esmentada és que la majoria dels 
ordenaments jurídics europeus ha resolt parcialment el problema del convivent 
sobrevivent o bé possibilitant un estatut específi c per al convivent homosexual, 
al qual s’accedeix mitjançant una declaració expressa i solemne, o bé permetent 
que els convivents homosexuals es casin. En canvi, la immensa majoria dels 
ordenaments jurídics europeus són refractaris a atorgar drets successoris a les 
parelles heterosexuals pel simple fet de la convivència, és a dir, sense l’existència 
d’una constitució formal (PUELINCKX-COENE, 2002, 72).

En les seves conclusions, la Conferència “no considera apropiat recomanar als 
Estats membres del Consell d’Europa que incloguin en la successió intestada al 
dret a succeir aquells convivents que no hagin manifestat de manera ofi cial la 
seva voluntat de convivència”, atès que “[D]e la situació de fet no es pot inferir que 
les parts hagin volgut que s’estableixi una protecció del sobrevivent de manera 
automàtica” (PUELINCKX-COENE, 2002, 72). Tanmateix, aquest equilibri entre 
el respecte entre la presumpta voluntat del causant i la protecció del convivent 
feble es pot assolir per altres vies, o bé successòries (legítima, no reducció per 
inofi ciositat de les donacions fetes, etc.) o bé familiars (règim econòmic reduït a 
determinats béns, etc). 

Això és el que ha fet l’art. 18 LUEP (extinció per defunció) en atribuir al 
convivent sobrevivent el dret al parament de la llar i, durant un any, a ésser 
alimentat amb càrrec al patrimoni del premort i a continuar vivint a l’habitatge 
comú. És a dir, ha traslladat a la parella no matrimonial els art. 35 (parament de 
l’ habitatge) i 36 (any de viduïtat) del CF. El legislador català no dóna al convivent 
heterosexual el mateix tracte que el que dóna a l’homosexual a l’art. 34 LUEP 
(successió intestada), perquè considera que són dues situacions diferents i, més 
concretament, en declarar en el preàmbul de la Llei que “la parella homosexual no 
es pot casar encara que ho desitgi”, perquè en el cas de les parelles homosexuals 
la LUEP funciona com un succedani del matrimoni.

Ara que els homosexuals poden accedir al matrimoni, la raó decau i cal 
replantejar-ne la situació. Crec que el principal problema que es planteja no és 
la diferenciació entre l’orientació sexual de les parelles, sinó entre la seva forma 
de constitució. No hauria d’existir cap problema d’estendre drets successoris a 
les parelles heterosexuals que es constitueixin de manera formal, si es decideix 
mantenir aquesta forma de constitució, però sí que en planteja deduir de la simple 
convivència la voluntat d’afavorir el convivent sobrevivent. Si hom considera que 



355La regulació de la parella de fet: lleis i models 

en l’actualitat no se’l protegeix prou, existeixen vies diferents de la seva crida com 
a hereu en la successió intestada. En cas d’insistir en la crida a la intestada, una 
regulació coherent de la convivència com a fet hauria de prescindir de l’eventual 
estat civil de les persones que conviuen, amb la qual cosa hauria d’atorgar drets 
tant als convivents que es podien casar com als que no i hauria d’arbitrar regles 
per resoldre l’eventual col·lisió entre els drets del cònjuge i els del convivent 
sobrevivents.

3.2 Límits

En un model de constitució factual de la unió estable, el legislador prescindeix 
d’un sistema d’accés a un determinat status mitjançant una declaració formal 
(opt-in), i estableix un conjunt de drets i deures que s’apliquen automàticament 
a aquelles que es troben en una determinada situació de fet (com ara haver 
conviscut durant cert temps o haver tingut un fi ll comú). Fins i tot, tot seguint un 
impuls pretesament igualitari, pot voler atribuir a aquesta relació convivencial 
els mateixos drets i deures que l’ordenament jurídic atribueix al matrimoni.

No sembla que calgui insistir més en el fet que això darrer no és possible, 
perquè el principi de llibertat matrimonial que deriva de la Constitució (art. 32 
CE) implica no només una llibertat positiva, entesa com a dret a casar-se, sinó 
també un aspecte negatiu com a “dret a no casar-se” (FERRERES 1994, 163 i s.; 
MARTÍN CASALS 1995, 1714-1715), en el sentit que impedeix que el legislador 
pugui imposar als convivents els drets i els deures que deriven del matrimoni 
sense que aquests ho hagin manifestat lliurement.

Hom podria pensar aleshores que la llibertat matrimonial, en aquest aspecte 
negatiu, no es conculcaria si s’estableix que aquests drets i deures s’aplicaran als 
convivents només si no els exclouen, és a dir, si el legislador, malgrat partir de la 
premissa de l’equiparació entre convivència de fet i matrimoni si els convivents 
no diuen res, permet que manifestin la seva voluntat en contra i excloguin els 
drets i deures que deriven de la regulació (es a dir, un sistema d’opt-out).

No obstant això, de la mateixa manera que el legislador no pot limitar l’aspecte 
positiu de la llibertat matrimonial tot imposant obstacles irraonables, dilacions 
innecessàries o costos excessius a la seva realització, tampoc no pot limitar 
l’aspecte negatiu tot gravant el convivent que no vulgui els efectes amb la càrrega 
d’excloure’ls. Perquè aquesta limitació a la llibertat (art. 32 CE, però també i 
sobretot art. 10.1 CE) que suposa la càrrega d’haver d’excloure la regulació no 
suposi un obstacle irraonable, cal que l’efecte que s’imposa es justifi qui en la 
necessitat de protecció d’aquesta concreta forma de manifestació de família 
(cf. art. 39 CE). La protecció obliga, d’una banda, a revisar aquelles normes que 
atorguen la seva protecció únicament al matrimoni quan el que la justifi ca són 
precisament determinats aspectes de la situació familiar creada que poden ser 
comuns a altres formes de família; d’altra banda, obliga a estendre a la parella, 
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com a forma de família que és, aquelles normes que atribueixen prestacions 
i avantatges (però també gravàmens i desavantatges) a la relació familiar en la 
mesura que és relació familiar i no perquè és específi cament matrimoni. 

Aquesta tutela es concretarà en unes normes de dret social i fi scal i d’altres 
àmbits més específi cs, com ara les relatives a indemnitzacions per causa de mort 
o en els supòsits en què la llei atribueix la presa de decisions o l’atorgament del 
consentiment al familiar més pròxim, com ara en el cas del consentiment per 
substitució previst per l’art. 7.2 de la Llei 21/2000, de 29 de desembre, sobre els 
drets d’informació concernent la salut i l’autonomia del pacient, i la documentació 
clínica.

En la relació entre les parts, aquesta tutela del convivent feble ha de ser objecte 
de possible pacte per les parts. El legislador opta per establir unes regles que 
regiran a falta de pacte (per exemple, atribuir una compensació patrimonial 
per contribucions directes o indirectes que hagi fet un convivent per a l’altre; 
compensar costos d’oportunitat pel detriment que la convivència ha comportat 
per a un o l’altre, cf., per exemple, art. 13 i 14 LUEP) i les parts han de poder 
pactar altrament. La qüestió essencial, però, és quins són els límits que ha de 
tenir aquest pacte i, més concretament, si les parts han de poder excloure les 
normes per defecte que estableix el legislador. Es planteja aleshores un problema 
semblant al que presenta l’art. 15 CF. El tema ja ha estat tractat recentment per 
la doctrina (GARCIA RUBIO 2003, 1653-1673; EGEA FERNÁNDEZ 2003, 4551-
4574) i ha estat objecte d’una altra ponència d’aquestes jornades. Malgrat això, 
i de manera telegràfi ca, em sembla que aquí caldria partir del principi general 
que aquests pactes són vàlids (art. 116-1 CCC i 1255 CC), amb els límits generals 
de l’autonomia de la voluntat i els que deriven de la tutela dels drets fonamentals. 
Ulteriorment, distingir entre els pactes conclosos en el moment de constituir 
la convivència en previsió de les conseqüències d’una ruptura eventual i futura 
(pactes preventius, cohabitation agreements) dels pactes que conclouen les parts 
quan decideixen separar-se (separation agreements). Respecte a aquests darrers, 
un límit ulterior es trobaria en el fet que el pacte no deixés un dels convivents 
en una situació en què no pogués subvenir a les seves necessitats i hagués de 
dependre de la solidaritat d’altres familiars o de la benefi cència pública. En 
el segon cas, el de pactes preventius, a més a més s’hauria de tenir en compte 
el canvi imprevisible i sobrevingut de les circumstàncies que existien en el 
moment en què es va concloure el pacte. Com és ben sabut, en un moment en 
què en l’àmbit de les relacions contractuals patrimonials existeix la tendència a 
superar el formalisme dels vicis de la voluntat tradicional i es tenen en compte 
circumstàncies sobrevingudes, com ara l’anomenada hardship o d’excessiva 
onerositat, seria un contrasentit no considerar l’impacte que també poden tenir 
les circumstàncies sobrevingudes en l’àmbit dels negocis jurídics familiars.
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