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I. INTRODUCCIO

Es ben sabut que la regulacié de la parella de fet, tant homosexual com
heterosexual, és un dels temes més complexos i controvertits del dret de
familia actual. No existeixen linies de politica juridica indiscutibles, que es
corresponguin amb una determinada ideologia i que indiquin un tinic model
de regulacid a seguir. Les opcions estan modulades no només per conviccions
politiques sind, d’'una manera molt especial, per conviccions eétiques
col-lectives i personals —vinculades o no a concepcions religioses— que no
coincideixen necessariament amb una determinada filiacié politica. Prova
d’aquest fet és que als paisos del nostre entorn les formacions politiques
de signe molt similar han optat per criteris de politica legislativa molt
diferents. Aixi, per exemple, ni el legislador socialista francés (any 1999) ni els
legisladors socialdemocrata alemany (any 2001) o laborista angles (any 2003)
han optat, com es diu ara, “per obrir la instituci6é del matrimoni” a les parelles
homosexuals, com tampoc no ho han fet els legisladors del paisos nordics,
amb una tradicié legislativa que ha estat pionera en aquestes qiiestions. Es
un fet innegable que a Europa, fins fa poc, , existia matrimoni homosexual
només a dos paisos (Paisos Baixos 2001, Belgica 2003). Ara bé, aquesta dada
no prejutja 'encert o el desencert del fet que Espanya hagi seguit aquesta
mateixa linia I'any 2005. Si més no, aquesta opcié no sembla haver estat
contraria al sentit majoritari de la societat espanyola.

El barometre d'opinié del CIS del mes de juny del 2004 indicava no només que
a Espanya existia una actitud molt respectuosa amb la convivencia homosexual,
siné que el 79 % dels enquestats opinava que I’homosexualitat és una opci6
personal tan respectable com I’heterosexual (pregunta 16) i el 66,2 % es declarava
a favor del matrimoni homosexual (pregunta 12).
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PREGUNTA 14
Siguiendo con este tema, {cree Ud. que las parejas
homoexuales deberian tener derecho a contraer matrimonio?

3 (N)
si 66.2  (1641)
NO 26.5  (656)
N.S. 6.7  (167)
N.C. 0.6 (15)
TOTAL 100.0  (2479)

Fig. 1.- Barometre del CIS - Juny 2004

Cal destacar també, pel que fa a les parelles heterosexuals, que amb molt
poques excepcions, com ara els Paisos Baixos o Franca, els legisladors dels
paisos de la Unié Europea, malgrat haver decidit regular molts aspectes de les
parelles homosexuals, no han vist la necessitat de regular d'una manera analoga
les parelles heterosexuals (com és el cas d’Alemanya, el Regne Unit o —amb
algun matis molt menor— dels paisos nordics). A I'Estat espanyol, en canvi, tant
a Catalunya —que ha estat pionera— com a totes les comunitats autonomes
que — amb petites variacions — han seguit el model presentat per la regulaci6
catalana, s’ha optat sense un gran debat per establir una regulacié 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 mitjangant una declaracié de voluntat formal.

La recent aprovacio de les lleis espanyoles que faciliten el divorci i permeten
el matrimoni homosexual i la presentacié en aquests darrers anys de diverses
iniciatives que han anat des de la inscripcid de les parelles al Registre Civil finsa
una voluntat de regular en ’ambit estatal les parelles de tota mena, son fets que
han tornat a posar d’actualitat una materia — la de la regulacié de les parelles de
fet i ara, com a tema estrella, el matrimoni homosexual— que a Catalunya havia
perdut un cert interes després de la saturacié que varen produir els debats previ
i posterior a I'aprovaci6 de la Llei d'unions estables de parelles (LUEP) I'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 linia d’incorporar la regulaci6
catalana de parelles en el llibre II del Codi civil de Catalunya, el corresponent a
“Persona i familia”, i semblava que havia optat per una politica juridica de retocs
minims, per tal de no iniciar novament la polémica a l'entorn de les diverses
opcions de politica juridica.

En aquests moments, el tema també té unaimportancia practica, perque, a causa
de la peculiar técnica legislativa adoptada a la LUEP, I'aprovaci6 d’'una llei estatal
de parelles pot trastocar el model de regulaci6 adoptat per la LUEP. Cal recordar
aqui que la DF 2a LUEP disposa que “[S]ila legislaci6 de I'Estat preveu la inscripci6
al Registre Civil de les unions regulades per aquesta Llei els efectes que aquesta
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els atorga s’han d’entendre referits a les parelles que s’hi inscriguin™. El precepte
sembla que s’ha dentendre en el sentit que aquells convivents que no hagin
adquirit la condici6 de parella subjecte ala LUEP (d’ara endavant, “parella LUEP”)
amb anterioritat a 'entrada en vigor de la nova llei estatal hauran d’inscriure’s al
Registre Civil si la volen adquirir, amb la qual cosa la inscripci6 al Registre tindra
caracter constitutiu, des del punt de vista del legislador catala, amb independencia
de si el legislador estatal dona o no aquest caracter a la inscripcio. Si el legislador
estatal no exigeix per a la inscripcié uns requisits especifics diferents o afegits als
de la LUEDP, les parelles heterosexuals podran accedir a la inscripcid constitutiva
tot acreditant (a) o bé els requisits de convivéncia prolongada (dos anys) o, si em
permeten l'expressid, (b) els de convivencia qualificada (pel naixement d’un fill
comul), (¢) o bé la voluntat de conviure manifestada en escriptura publica. Com
és ben sabut, per a les parelles homosexuals existeix en l'actualitat només la
constitucié mitjangant escriptura publica, per a la qual cosa haurien d’aportar
escriptura publica, la qual ja no tindria el caracter de titol constitutiu siné de
requisit per ala inscripcié en el registre.

En les pagines segiients m'ocuparé exclusivament de les parelles heterosexuals,
punt en el qual, segons la meva opinié, se centren la majoria de les dificultats i
contradiccions de la regulacié actual. Intentaré plantejar alguns dels aspectes
més basics d’aquesta regulaci6 tot prenent com a punt de referéncia els principals
arguments a favor i en contra dels diversos models de regulacié6 d’aquesta
materia. 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 “correccié politica”.

Es ben sabut que I'avaluacié de la legislacié, tant en el seu vessant ex ante com
en el d’acompanyament a la redaccié d’'una norma i en l'ex post, ha de formar
part de tot procés d’elaboracié de normes. Lavaluacid ex post o retrospectiva
és, com el seu nom indica, la que es duu a terme un cop la legislacio ja esta
en vigor amb la finalitat d’assolir un coneixement detallat sobre els efectes
de la legislacié adoptada, fer-ne el seguiment i, si cal, plantejar-ne la reforma,
pero, malauradament, aquesta és una tasca que s'acostuma a descuidar. D'una
manera analoga a com el fabricant d'un producte té el deure de seguir-ne el
comportament en el mercat i retirar-lo de la circulacié quan causi danys als
consumidors (Produktbeobachtungspflicht), el legislador competent s’ha
d’assegurar que les normes que ha dictat continuen essent necessaries,
compleixen la finalitat per a les quals foren creades i no produeixen efectes
secundaris no desitjats. Si aquest no és el cas, les haura de modificar o derogar.

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

131.856
8,54 %

- Parelles no casades

. Parelles casades

1.412.522
91,46 %

Fig. 2.- Parelles casades i parelles no casades

1) En un treball de fa gairebé deu anys exposava unes dades molt fragmentaries,
perd que poden ser significatives (MARTIN 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 (figura 2), és del 8,54 %, és a dir, la taxa s’ha doblat, mentre que el
nombre de parelles matrimonials (1.412.552, I'any 2001) sembla que ha descendit
lleugerament (aproximadament un 3,3 %) en relacié amb 1.505.754, del 1991).

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

2.456
1,86 %

- Parelles homosexuals

- Parelles heterosexuals

129.406
98,14 %

Fig. 3.- parelles homosexuals i parelles heterosexuals

2) Pel que fa alarelacié entre el nombre de parelles heterosexuals i el nombre de
parelles homosexuals, les dades semblen contradictories. Segons el cens del 2001
(figura 3), existeixen a Catalunya 2.456 parelles homosexuals, cosa que suposa
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1'1,86 % de les parelles no casadesiel 0,16 % del total de parelles existents (és a dir,
de la suma de les casades i no casades). Les dades que va proporcionar I'Institut
d’Estadistica de Catalunya al Departament de Justicia en relacié amb el cens del
1991 indicaven que aleshores existien a Catalunya 10.863 parelles homosexuals,
quantitat que ara sembla impossible atés que la xifra d’aleshores seria superior
al total de parelles de convivents homosexuals a I'Estat espanyol (10.474) del cens

del 2001.

En tot cas, tant si finalment acaben tenint raé els col-lectius de gais i

lesbianes que consideren que la xifra del cens es troba infravalorada, es tracta
d’'un col-lectiu molt reduit i que, amb les dades existents a la ma, significa 1,6
parelles d’entre cada mil.

40000
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30000 . Casades
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20000 . Solteres en parella
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Fig. 4.- Parelles matrimonials i no matrimonials (per edat de la dona)

3) La figura 4 pretén analitzar la relacié entre parelles matrimonials i no
matrimonials per edats, tot partint de 'edat de la dona. S’ha seleccionat la franja
d’edat que va d’aquelles dones que tenien 18 anys I'any 2001 a les que en tenien 50.
Es curiés observar alguns aspectes:

a)

b)

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 comenca a distanciar-
se amb un increment molt acusat a partir dels 25 anys, edat en la qual el
nombre de dones que viuen casades practicament dobla el de dones que
viuen en parella. A I'edat de 26 anys, la xifra de dones casades triplica
les que viuen en parella, i a l'edat de 27 la quadruplica.

Malgrat tot, en termes absoluts, el nombre de dones que viuen en parella
sense casar-se continua augmentant fins als 26-27 anys, per comencgar a
caure als 28 i de manera molt més significativa a partir dels 30 anys. Als
paisos del nostre entorn es destaca també que la convivencia al marge
del matrimoni és més freqiient entre la gent jove que entre la gent gran,
si bé s’ha anat estenent a la gent no tan jove en una proporcié que en la
majoria dels casos és superior a l'espanyola (KIERNAN 2004, 351 s.).
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Fig. 5.- Parelles en qué la dona és soltera o vidua (per edats)

6) La figura 5 mostra la relaci6 entre dones solteres i total de dones vidues 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
vidues que viuen en aquesta situacié. Entre els 50 i 51 anys hi ha un nombre molt
similar de dones solteres i vidues que viuen en parella (aproximadament 200 de
cada col-lectiu) i a partir d’aquesta edat es comenca a invertir la tendéncia, si bé
el maxim de dones vidues que viuen en parelles en xifres absolutes (252 a I'edat de
52 anys) no és ni una tercera part del maxim nombre de dones solteres que viuen
en parella (745, a l'edat de 35 anys).

II. LA REGULACIO CATALANA ACTUAL I ELS POSSIBLES MODELS

Malgrat que les dades aportades confirmen que a Catalunya, com en altres
paisos, la convivencia en parella estable no matrimonial és un fenomen que es
déna majoritariament entre gent jove, els sociolegs consideren que la millor
distincid que es pot fer en I'actualitat no és entre convivencia juvenil i convivencia
adulta, sind entre convivencia provisional o a prova i convivencia amb projecte de
futur.

La conviveéncia provisional (cohabitation au présent) és una forma de vida
associada a la tolerancia pel que fa a la relacié sexual i afectiva perd sense un
projecte a llarg termini de vida en comu o de formacié de familia. Aquest tipus
de convivencia esta més estes entre els joves —com hem vist— pero també es
déna entre adults de més edat després d’un divorci o d’'una separacio o, fins i tot,
després de la viduitat.

La convivéncia amb projecte de futur és una forma de convivencia que sassocia
a un projecte de vida en comu, amb fills o sense, pero, en tot cas, a llarg termini, i
s'indica que en aquest tipus de convivenciala conductai els valors no s6n diferents
dels que imperen en el matrimoni modern: el convivent es considera com una
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mena de “conjuge informal” i la convivéncia com una mena de “matrimoni sense
papers” (marriage sans papiers).

El problema es planteja, pero, pel fet que és extremadament dificil distingir
entre aquests dos models sociologics de convivencia amb dades quantitatives.
Sovint moltes unions que han acabat essent unions a llarg termini o, fins i tot,
matrimonis han comengat com a convivencies provisionals, amb una serie
de transicions molt informals entre els diversos cicles o etapes vitals (THERY
1998, 32 i s. i passim; THERY 2001, 138). En termes generals, el que incrementa la
convivéncia no és un rebuig categoric de la institucié del matrimoni (THERY 1998
i 2001, ibidem) i, en el cas espanyol, el que frena la seva expansié no sén tampoc
conviccions morals o religioses, siné el dificil accés a I’habitatge, que dificulta
enormement als joves no només la possibilitat de casar-se, sin6 també de viure en
parella (TOBIO 2001, 83-84).

Cal, per tant, intentar desmitificar tots els topics i, a ’hora de replantejar la
regulacié de les parelles de fet heterosexuals, veure en quina mesura es pot
compaginar la proteccié de la parella que concep la seva relacié com un projecte
devida en comt semblant al matrimoni amb la protecci6 de lallibertat, autonomia
iindependeéncia de la parella que concep la seva unié com una convivencia 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 pero de manera no idéntica un determinat segment de parelles de
fet el qual, per simplificar —i sense prejutjar posteriors matisacions—, es pot
definir 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’'obris el matrimoni”). Per tant:

a) Una primera qiiestié que cal analitzar, com a gran linia de politica
juridica, és 'exclusio de la regulacio catalana d’aquelles unions en les
quals tots dos convivents o només un d’ells estan separats legalment
o de fet. Es ben sabut que aquests convivents, malgrat conviure
maritalment, no poden constituir una parella LUEP ni per convivencia
perllongada en el temps (dos anys), ni per convivencia qualificada (fill
comul), ni per constitucié formal (escriptura puiblica).

b) Una segona quiesti6 és l'existeéncia de dues modalitats de constitucié
per ales parelles heterosexuals, una de basada en dades factuals i una
altra de basada en una declaracié formal solemnitzada en escriptura
publica, ales quals la LUEP atribueix els mateixos efectes.

c¢) La tercera qiiestié és quin abast i quins limits ha de tenir una
regulacié factual de la parella de fet, on un tractament detallat —que
no es pot dur a terme aqui — portaria a analitzar quin ventall de drets
i deures han de quedar inclosos en la regulacié i sobretot de quin tipus:
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drets i deures publics (drets socials, fiscals, equiparacié amb els drets
de queé gaudeixen els conjuges en matéria 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 relacié amb tercers; des d'una altra perspectiva, si aquests drets es
refereixen a les relacions que es produeixin durant la convivéncia 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 qiiestions estan directament relacionades i resulta
molt dificil exposar-les independentment.

Finalment, com a ombra que plana en tota aquesta qiiestid, cal esmentar
la consideracié del matrimoni com a punt de referéencia, tant com a sostre
de drets i deures que la regulaci6 de la convivéncia no pot superar perque es
tracta, a diferencia de la uni6 no matrimonial, d'una institucié no garantida
constitucionalment (cf. art. 32 CE), com de mirall al qual una concepcié molt
estesa intenta reflectir tota regulacio en tenir present només el model sociologic
de convivencia, com diuen els sociolegs francesos, del marriage sans papiers i no
de la cohabitation au present.

1. El problema de les parelles heterosexuals excloses

Es ben sabut que, darrere de l'exclusié dels beneficis de la LUEP d’aquelles
parelles en les quals, tot i conviure maritalment, un dels seus membres continua
estant casat (perqué en comptes de divorciar-se només s’ha separat de fet o
judicialment), existeix la idea que aquestes parelles tenen una soluci6 facil: la de
divorciar-se. En aquest sentit, és una regulacié que no és promatrimonial pero si
prodivorcista. Des d’'un punt de vista teoric, aquesta opci6 seria imposada en un
dels models de constitucié de la unié6 estable LUEP que adopta el legislador: el de
constitucié formal.

El model de constitucié formal d'unié heterosexual no permet que una parella
estableixi un nou status incompatible amb un matrimoni contret anteriorment
ino dissolt.! Entre altres raons, perque els conjuges tenen un conjunt de drets i

! Com que parlar d’estat civil o status pot ser entés de maneres molt diverses, cal matisar qué
es vol dir. En primer lloc entenc estat civil no en el sentit classic que determinava la capacitat
d’obrar de l'individu, siné la subjeccié a un estatut juridic de drets i deures. En segon lloc, en
parlar de status, no prejutjo si les parts de la relacié juridica, en 'is de la seva autonomia de
voluntat, poden alterar-los o no. Dit d'una manera més clara: no pretenc ressuscitar la concepci6
publicista del dret de familia que tant predicament va tenir al nostre pais per influencia de la
civilistica italiana de la ma de CICU. Em refereixo simplement a I'estatut o conjunt de regles
que regulen la major part dels aspectes d’una relacié social sense que les parts les estableixin
expressament. Les parts podran modificar o no aquestes conseqiiéncies, pero 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 convivéncia, per a aquells que, per
definicid, 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 paisos del nostre entorn només per a la parella homosexual; com
que als seus membres els esta vedat I'estatus matrimonial, cal atribuir-los-en
un de substitutiu. Aquest estatus substitutiu pot ésser de menor contingut (cas
angles, cas alemany, per exemple), perd 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 paisos nordics i de les parelles inscrites dels Paisos
Baixos).

Lopcié 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 referencia el fet
de la convivencia en parella, a la qual el legislador afegeix dos indexs que, al seu
entendre, permeten considerar que comporten la nota d’estabilitat necessaria
per requerir la seva tutela juridica: que la convivéncia hagi durat un determinat
nombre d’anys o bé que els convivents hagin tingut un fill comu. 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 catala 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 sén el 98 % de
les parelles no matrimonials existents a Catalunya, perd només distingeixen
entre parelles de convivents “solters” i aquelles parelles en les quals “almenys
un dels membres de la parella esta o ha estat casat” Aquest enfocament
sociologic, des del punt de vista de la realitat juridica catalana, no ens és
de gaire utilitat, perqué no permet destriar quines sén, si em permeten
I'expressid, les parelles luepeitzables (és a dir, les que potser encara no sén
LUEP avui pero sén susceptibles de quedar regides per la LUEP, si més no, pel
simple decurs del temps) i quines no ho sén. Tanmateix, si es treballen més
les dades dels cens que proporciona I'INE, és possible obtenir dades molt més
reveladores.
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Home Home Home Home Home
casat solter vidu separat | divorciat
Dona casada 1.412.522 4.103 866 1.188 521
Dona soltera 4.480 70.577 635 5.393 6.235
Donavidua 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?

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

Enblau s’indiquen aquelles parelles que sén o que necessariament seran
LUEP (perque no hem d’oblidar que, en la regulacié actual, “si no hi ha
impediment per contreure matrimoni” i la convivencia és “marital”
(cf. art. 1.1 LUEP), aquesta “condicié” d’'unié estable o parella LUEP
sadquireix 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 veinatge civil si no volen ser LUEP. S6n aquelles parelles en
que la dona soltera, vidua 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 nombrds, el format per solters i solteres (70.577).

En rosa s’indiquen aquelles parelles que no podran ser LUEP
precisament perqué I'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, pero,
que, en determinats casos, les dades estadistiques no permeten fer una
discriminacié més acurada: per exemple, si tots dos diuen que estan
casats, aquestes parelles passen a incrementar el nombre de casats



LA REGULACIO DE LA PARELLA DE FET: LLEIS I MODELS “ 345 “

encara que no estiguin casats entre ells. Deixant de banda aquesta
situacié (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 figura 7 que el 29,48 %
de les parelles catalanes, és a dir, gairebé una tercera part, han quedat orfes
de regulacié, perque, si mantenen la situacié 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.

38.869
29.48% B voeites Lurp

. Parelles NO-LUEP

92.967
70,72%

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

7) La figura 8 mostra el percentatge de dones vidues que no quedaran protegides
per la normativa de la LUEP pel fet que els seus companys s6n 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 vidues. Veiem, doncs, que I'exclusié de les dones
vidues dels beneficis de la LUEP se situa al voltant dels 12 punts per sobre de
la mitjana (mostrada a la figura 7), que es tracta d'un col-lectiu de 4.848 dones
(figura 6) i que la majoria se situa per sobre dels 52 anys (figura 5).

3.848
2% B viduesNo-LUEP

. Vidues LUEP

5.360
58 %

Fig. 8.- Parelles en qué la dona és vidua no-LUEP / vidua LUEP
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Penso que en una futura reforma cal replantejar I'exclusié d’aquells i aquelles
que “no es podrien casar”. Si la ra6 de la LUEP i les lleis que han seguit el seu
exemple a ’hora de conferir drets o imposar obligacions als membres d’'una unié
estable era protegir el convivent feble o, simplement, superar la injusticia que
pot comportar la manca de regulacid, hi haura ocasions en que la necessitat de
proteccio o d’assolir un resultat just es donara també en un suposit en queé vincle
matrimoni preexistent i conviveéncia en parella coexisteixen i se sobreposen.
Certament, optar per un model factual amb totes les seves conseqiiéncies
comportara 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 situaci6é de convivencia de fet, pero els tribunals ja han hagut de resoldre
conflictes d’aquesta mena i sense I'ajut del legislador.

Cal recordar aqui, per exemple, el conegut cas de la STS 5.7.1999 [R] 1999\5818],
que va haver de resoldre el conflicte originat per la mort en accident de circulaci6
d’un senyor que estava casat pero en tramits de separacid i que convivia de fet amb
una altra dona en el moment de I'accident. Les persones possiblement legitimades
per reclamar indemnitzacid, en virtut de la taula I del sistema de valoracié de
danys personals de la Ley de responsabilidad civil y seguro en la circulacion de
vehiculos a motor (LRCSCVM), eren, d’'una banda, el conjuge — respecte al qual la
llei només exigeix que no estigui separat legalment (émfasi afegit) en el moment
de I'accident — i el convivent de fet, atés que el sistema de valoraci6 disposa, amb
una férmula no gaire afortunada, que “las uniones conyugales de hecho [sic]
consolidadas se asimilardn a las situaciones de derecho”. El Suprem va concloure
en aquest cas que la indemnitzacié prevista per la Llei s’havia de repartir a parts
iguals entre el conjuge encara no separat judicialment i el convivent de fet. Pero...
per queé a parts iguals? Pel principi d’igualtat? Per un salomonic sentit de la
justicia?

La qiiesti6 la va perfilar més la STC 241/2000 (Sala Primera), de 16 d'octubre,
en el famos cas de la “vidua cordovesa”, suposit similar a I'anterior, en el qual els
conjuges feia 25 anys que s’havien casat, pero no s’havien separat legalment, i el
conjuge mort en l'accident en feia ja 18 que vivia en relacié de parella amb una
altra persona. En aquest cas, I’Audiéncia Provincial de Cordova, per resoldre
el conflicte, no va partir de la salomonica igualtat, siné que va prorratejar la
indemnitzaci6 global en funcié no del temps efectiu de convivencia (25 - 18 = 7
anys de convivencia matrimonial i 18 d’extramatrimonial), sin6 en funcié de la
durada de cadascuna de les dues relacions, és a dir, la de conjuge i la de convivent
que s’havia superposat a l'anterior. El Tribunal Constitucional denega a la
convivent sobrevivent 'emparament que havia sol-licitat pel caracter arbitrari i
irraonable i per error patent d’aquest sistema de prorrateig, tot indicant que “la
situacién matrimonial, atin carente de convivencia efectiva, ha sido una situacién
personal libremente elegida por el fallecido y su esposa y que no se extinguid 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 modifica el estado civil por ella querido”.

El Constitucional déna per bo un criteri que atén una de les dades més rellevants
en aquesta mena de situacions, com és arala durada de la relacid, 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 dificultats que ofereixi regular
unions estables constituides d’acord amb un model factual i que prescindeixen
del vincle subsistent, pot plantejar menys contradiccions que deixar la resolucié
dels conflictes en mans dels sentiments de justicia i equitat del jutge, sobretot si
ens referim a les relacions dels convivents entre si i, de manera molt assenyalada,
als conflictes que presenta la ruptura de la parella per crisi de convivencia.

Es ben sabut que 1'analisi de la jurisprudeéncia del TS (molt més abundant en
aquest punt que la del TSJC) demostra que els seus criteris han estat erratics,
tot considerant que entre els convivents ha existit una comunitat ordinaria
(per exemple, SSTS 18.5.1992 [R] 1992\4907], 29.10.1997 [R] 1997\ 7341]), que la
ruptura doéna lloc a la responsabilitat civil extracontractual (STS 16.12.1996 [R]
1996\9020]) o a I'enriquiment injust (SSTS 11.12.1992 [R] 1992\9733], 27.3.2001 [R]
2001\4779]). Si bé el TS ha declarat reiteradament que uni6 de fet i matrimoni s6n
dues realitats diferents i no assimilables i que del que es tracta és de “proteger a
la parte que ha quedado perjudicada por razon de la convivencia y se pretende
evitar el perjuicio injusto para el mas débil” (cf., entre moltes altres, STS 10.3.1998
[RJ 1998\1271] 1 27.3.2001 [R] 2001\4770]), tot aplicant els principis general de dret,
no només ha atribuit I’habitatge familiar al convivent més feble (STS 5.7.2001 [R]
2001\4993] i 16.7.2002 [2002\6246]), siné que ha arribat a confondre grollerament
la convivencia amb el matrimoni i atorgar pensions compensatories mitjangant
l'aplicacié analogica de I'art. 97 CC (SSTS 5.7.2001 [R] 2001\4993], 16.7.2002 [R]
2002\6246]).

Aixi,'exclusi6 dela 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 regulacié de
parelles que als que si 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 desproporcionadai, finsitot, conculcant obertament '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
aqui el cas resolt per la STS 17.1.2003 [R] 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 fills. La parella havia signat un acord en el qual, a més de posar
fi a la convivencia, s'establia amb carrec al convivent el pagament d’una pensi6
mensual de 40.000 PTA per atendre el manteniment del fill comti menor d’edat i
l'obligacid de facilitar al'exconvivent un habitatge durant un periode de vuit anys.
Malgrat l'acord, I'exconvivent beneficiada va reclamar que es declarés que havia

5]



[ o

MIQUEL MARTIN CASALS

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 disolucién y liquidacién
de la misma asignando a cada uno de los convivientes la mitad del valor de los
bienes adquiridos en el periodo de duracién de dicha convivencia”. Tant el jutjat
de primera instancia com I’Audiéncia Provincial van considerar que la demandant
“no acredité haber participado con dinero o aportaciéon econdémica propia en la
adquisicién del referido patrimonio que figura, todo él, a nombre y adquirido por
el varén, no constando tampoco que haya trabajado por su cuenta....”. Malgrat
aquestes circumstancies, el TS casa la senténcia de I'Audiéncia Provincial i,
després d’assenyalar breument que no cal recérrer a considerar que ha existit
cap mena de comunitat, per aplicacié de la doctrina de I'enriquiment injust,
condemna l'exconvivent a pagar a l'actora un ter¢ del valor de tots els béns que ell
havia adquirit exclusivament durant el periode de convivencia.

Finalment, i per acabar ja aquest punt, cal concloure que no es pot justificar
que la LUEP renuncii a oferir la seva proteccié al collectiu de convivents
que, sigui per la radé que sigui, no s’han divorciat o conviuen amb algi que no
s’ha divorciat, ni en l'eventual existéncia de conflictes irresolubles o ni amb el
simple argument retoric que si volen la proteccié que els ofereix la llei, que es
divorciin. Aixo darrer seria com capgirar aquella tan coneguda expressié que
tothom atribueix a Napoled 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
son juristes — no passen de manera recalcitrant de la llei, siné que tendeixen a
desconeixer-la. Com demostra el Barometre d’Opinié del CIS del juny del 2004, un
50,3 % dels ciudatans enquestats diuen que si a la pregunta de si saben si alguna
comunitat autonoma ha aprovat una llei de parelles de fet (pregunta 12). Ara bé,
quan als que diuen que si hom els pregunta, ulteriorment, si saben si a la seva
comunitat autonoma hi ha o no una llei de parelles, només un 22,2 % diu que la
seva comunitat autonoma té llei de parelles i un 54,1 % que no en té. Caldria veure
encara si l'afirmaci6 dels que diuen que la seva comunitat autonoma 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
estadisticament molt improbable, perque si més no onze de les disset comunitats
autonomes tenien lleis de parelles al juny del 2004.

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

Lany 1998 el legislador catala, després danalitzar els diversos models de
constitucié de la unié estable de parella, va optar per una barreja de models,
que, en l'actualitat, déna lloc a una serie de contradiccions que no sén facils
de superar. Principalment pel fet que, com que comporten sempre les mateixes
conseqiiéncies amb independéncia de la modalitat de constitucio, els efectes que
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la Llei els atribueix poden ser excessius quan la unié s’ha constituit de manera
factual, o poden ser insuficients pel desig de compromis que vulguin adquirir els
que declaren formalment voler establir una uni6 estable. Com que ja m’he referit
en un altre lloc (MARTIN CASALS 2000, 1146) amb més detall als problemes que
en relacié amb la LUEP planteja aquesta barreja i confusié de models, no m’hi
estendré aqui.

Elmimetisme devoler equipararles parelles heterosexuals ambles homosexuals
ha portat altres comunitats autonomes (com ara Aragd, art. 3.1, o Navarra, art.
2.2) a estendre la doble via d'unié estable a les unions homosexuals, amb la
qual cosa han estes 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 substituida
per una via diferent i s’ha abandonat la via formal de constitucié mitjangant
escriptura publica per ser substituida per la inscripcié en un registre que es crea
expressament. Aixi, per exemple, l'art 1.2 de lallei balear diu que “[P]ara que sea de
aplicacién esta Ley, los miembros de la pareja tendran que cumplir los requisitos
y las formalidades que se prevé, no estar bajo ningtin impedimento que afecte a
alguno de ellos o a su relacién, e inscribirse voluntariamente en el Registro de
Parejas Estables de les Illes Balears. La inscripcion en este registro tiene cardcter
constitutivo” (émfasi de l'autor). També recalca aquest extrem l'art. 3.1 de la llei
basca, en dir que el registre de parelles que crea “...tendra caracter constitutivo,
de modo que a las no inscritas no les sera aplicable la presente ley”.

Quin perill té fer dependre I'aplicacié 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 laregulacié que aixis'estableixi
continuara sense aplicar-se a un gran nombre de parelles i que els problemes
que es plantegin hauran de continuar essent resolts, sense una orientacid clara,
pels tribunals. Ja s’ha fet referencia abans a quin és el grau de coneixement de la
realitat juridica de la convivéncia de fet segons el Barometre d’Opinié del CIS de
juny del 2004. Vegem ara a la figura 9 no quines sén les opinions o els graus de
coneixement, sin6 de quines dades disposem:

2.400 parelles

Les dades han estat proporcionades per I'll-Itre. Col-legi de
Notaris

En aquests moments no hi ha dades estadistiques fiables

No hi ha dades que permetin diferenciar entre parelles
heterosexuals i parelles homosexuals

La dada es refereix a LUEP constituides entre 1999 i 2003
Es pensa que pot ser inferior a la realitat

Fig. 9.- Parelles LUEP constituides mitjangant escriptura piiblica
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Lafigura9 ensindica que, de moment, disposem de molt poques dades sobre les
parelles LUEP que s’han constituit mitjangant escriptura publica des de I'entrada
en vigor de la Llei. LTl-lustre Col-legi de Notaris de Catalunya ens ha indicat que
entre el 19991 finals del 2003 s’han constituit unes 2.400 parelles LUEP mitjan¢ant
escriptura publica. Hi ha dades per poblacions on destaquen les grans ciutats i
alguna ciutat més petita (com ara Sitges, amb quaranta parelles constituides), si
bé no hi ha dades que permetin diferenciar entre parelles heterosexuals i parelles
homosexuals. En indiquen, pero, que pensen que, un cop es dugui a terme una
analisi més aprofundida de les escriptures fetes en aquests anys, la xifra podra
ser més alta.

A falta de poder fer qualsevol mena d’estimacions en relacié amb les parelles
LUEP homosexuals (totes haurien de ser per escriptura publicaino podem obtenir
aquesta dada), les figures 10 i 11 parteixen d’'una realitat i d'una hipotesi.

99 2400

. Parelles escriptura

- Parelles sense escriptura

129.456
98 %

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

305 2400

. LUEP per escriptura

- LUEP per convivéncia

90.587
97%

Fig. 11.- Hipotesi de maxims de parelles LUEP heterosexuals
constituides mitjangant escriptura piiblica
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La figura 10 ens indica el percentatge de parelles de fet heterosexuals
i homosexuals que han adquirit la condicié de parella LUEP per la via de
l'atorgament d’escriptura publica: un 2 %.

Lafigura 11 parteix d'una hipotesi necessariament falsa pero il-lustrativa. Pren
com a base el nombre total de parelles de fet heterosexuals luepeitzables, és a dir,
susceptibles de convertir-se en parella LUEP per la simple convivéncia en el temps
(o pel fet de tenir un fill comu) 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 hipotesi de maxims, es considera totes les parelles
constituides en escriptura publica com si haguessin estat parelles heterosexuals.
D’aquesta hipotesi resultaria que en 'actualitat només un maxim del 3 % de totes
les possibles parelles LUEP heterosexuals haurien optat per constituir la seva
unié mitjancant escriptura publica.

3. Labast i els limits d'una regulacio factual de la parella de fet

3.1 Labast de la regulacio

A) Rebuig al mimetisme matrimonial

Certament, aquestes dades —fins 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 perque, com s’ha indicat anteriorment, el
model factual no justifica 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 figura 7).

Ara bé, optar per un model factual amb totes les seves conseqiiencies
comportara no només la necessitat d’establir criteris per compatibilitzar un
eventual status matrimonial que no s’ha dissolt amb els efectes que lallei atribueix
a una situaci6 de convivencia de fet, sind, sobretot, compatibilitzar I'abast
d’aquesta regulaci6é 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’haura de tenir en compte que, com més densa
sigui la regulaci6 que la llei atribueix a la convivencia, més ampli sera el camp de
la possible col-lisi6 tant amb situacions anteriors que subsisteixen com amb els
drets que hom vol preservar. Per aquestes raons, la regulacié del model factual
haura de prescindir de regular la parella com si fos un matrimoni — o, el que a
aquests efectes és el mateix, una uni6 de parella constituida de manera formal,
mitjancant declaraci6 de voluntat — i atorgar-li els efectes que siguin necessaris
per protegir-la en la seva especificitat de forma de familia.

En contra del que la “correcci6 politica” sovint porta a pensar, considerar que
s’ha d’aplicar a les parelles de fet la regulacid establerta per al matrimoni perqué
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les dues situacions quedin equiparades no és una consideraci progressista, sind
retrogradaierronia. Retrograda perque —encara que hom no en sigui conscient—
implica considerar que I'inica familia que el legislador ha de protegir és la
matrimonial. Erronia perqué, com ha demostrat a bastament Encarna Roca (1990,
1055 s.), aquesta concepcid que identifica la familia amb la familia matrimonial
ja fou superada pel constituent del 1978. Aplicar de manera mimeética la regulaci6
del matrimoni a la parella de fet o pretendre que el legislador ho reguli aixi respon
auna greu confusi6 entre matrimoni i familia.

Com ha assenyalat Encarna Roca (1990, 1061 is.), tradicionalment 'ordenament
juridic ha pres en consideracié el matrimoni i el parentiu com a suposit de fet per
produir una série de conseqiiéncies juridiques, com ara l'adquisicié i perdua de
determinats drets en I’ambit del dret privat (aliments, pensions compensatories,
beneficis viduals), I'atribucié de prestacions socials o d’un tractament fiscal
determinat. Des de fa molt temps, pero, la llei també ha considerat la convivencia
de parella no com una forma semblant o analoga a la familia, siné com una de les
formes d’establir una veritable relacié juridica familiar, tot atribuint-li una serie
de conseqiiéncies juridiques en diversos ambits, incloent-hi el civil.?

Aquesta realitat de la parella de fet com una de les possibles formes de familia
no podia ésser ignorada pel constituent del 1978 quan va atorgar la proteccid
constitucional a la familia (art. 39.1 CE) i la va deslligar del matrimoni, tot
recollint a I'art. 32 CE '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 confirmant aquesta tesi cal recordar, entre d’altres, la STC 222/1992, d’11 de
desembre, en la qual el TC diu que “[N]uestra Constitucién no ha identificado
la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en el matrimonio,
conclusién que se impone no sélo por la regulacién bien diferenciada de una
institucion y otra (arts. 32 y 39). [...] El sentido de estas normas constitucionales
no se concilia, por tanto, con la constriccién 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

? Com ara, per exemple, possibilitar adoptar [DA 3 Llei espanyola d’adopcié del 1987];
possibilitar 'emancipacié per concessié judicial quan qui exerceix la patria potestat convisqui
maritalment amb una persona diferent de ’altre progenitor [art. 320.1r CC]; facultar per
subrogar-se en l'arrendament d’habitatge [art. 16.1b) LAU]J; donar lloc a la perdua del dret
a percebre una pensié compensatoria [art. 101.1 CC, art. 86.1.b) CF] o de viduitat [art. 174.3
LGSS]; atenuar o agreujar, segons els casos, la responsabilitat penal [art. 23 CP] o fins i tot
eximir de la pena, en el delicte d’encobriment (art. 454 CP), i tenir transcendéncia en altres [cf.
art. 424, 443. 444 CP].
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art. 39...” (F] 5°). Ara bé: afirmar aquesta necessitat de proteccié de tots els models
socials de familia no significa afirmar que la proteccié hagi de ser idéntica.

Per tant, la protecci6 social, juridica i economica que, d’acord amb l'art. 39.1 CE,
els poders publics han d’assegurar a la parella convivent no és necessariament la
del matrimoni, siné la que li correspon com a familia, i la raé de ser d’aquesta
proteccié 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 regulaci6 aparentment més facil és I'extensid
mimetica de la regulacié matrimonial, no és la més encertada, perque pot no
correspondre a la diferent realitat familiar que és la unié estable de parella.

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

Lany 2002 el Consell de Europa, en cooperacié amb la Comissié6 Europea i
la Unié Internacional del Notariat Llati, va organitzar la Sisena Conferencia
Europea de Dret de Familia, la qual va tractar el tema de la proteccié juridica
de la familia en matéria successoria. En aquesta conferencia es va destacar que,
en la immensa majoria dels ordenaments juridics europeus, el simple fet de la
convivencia com a parella de fet durant un cert temps no és suficient per atorgar
al sobrevivent el dret a succeir en la successio intestada. S'apuntava que fins i tot
un ordenament juridic com el suec, que ha estat pioner en aquestes materies, no
reconeix drets successoris al convivent sobrevivent i hom justifica aquesta regla
tant en el fet que la dissolucié de la convivencia 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 — substituida recentment per la Llei de convivencia
del 2003 [Sambolagen, SFS 2003 : 376])[] , que estableixen un régim economic de
comunitat diferida reduit pero a la llar familiar i els béns de parament de la casa.
Com a paisos que representen I'excepcié s'assenyalaven Dinamarca, Eslovenia (on
si concorren determinats requisits, el convivent sobrevivent sequipara al conjuge
en la successi6 intestada) o la Republica Txeca, on, si bé el convivent sobrevivent
no sequipara al conjuge sobrevivent, entra en el segon lloc en 'ordre successori
(suposadament, després del fills) (PUELINCKX-COENE, 2002, 601 s).

Una qiiesti6 diferent és la d’aquelles paisos on la convivéncia s’ha constituit
mitjancant una declaracié de voluntat expressa i solemne de constituir la unié
(parelles inscrites o registrades), si bé, com s’ha assenyalat, la majoria dels paisos
(per exemple, Dinamarca, Suecia, Finlandia, Alemanya, Regne Unit) reserven
aquesta constitucid formal a les parelles homosexuals, mentre que una minoria
(Belgica, Paisos Baixos, Fran¢a) admet que es puguin constituir formalment tant
parelles heterosexuals com homosexuals. Als Paisos Baixos i Belgica, el convivent
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sobrevivent heterosexual que ha constituit formalment el tipus d'unié previst
gaudeix de la mateixa proteccié que el conjuge. A Franca, 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, 'excel-lent treball
de GONZALEZ BEILFUSS, 2004) ).

Una de la conclusions de la conferencia esmentada és que la majoria dels
ordenaments juridics europeus ha resolt parcialment el problema del convivent
sobrevivent o bé possibilitant un estatut especific per al convivent homosexual,
al qual s'accedeix mitjangant una declaracié expressa i solemne, o bé permetent
que els convivents homosexuals es casin. En canvi, la immensa majoria dels
ordenaments juridics europeus sén refractaris a atorgar drets successoris a les
parelles heterosexuals pel simple fet de la convivencia, és a dir, sense I'existencia
d’una constituci6 formal (PUELINCKX-COENE, 2002, 72).

En les seves conclusions, la Conferéncia “no considera apropiat recomanar als
Estats membres del Consell d’Europa que incloguin en la successié intestada al
dret a succeir aquells convivents que no hagin manifestat de manera oficial la
seva voluntat de convivencia”, ates que “[D]e la situacié de fet no es pot inferir que
les parts hagin volgut que s'estableixi una proteccié del sobrevivent de manera
automatica” (PUELINCKX-COENE, 2002, 72). Tanmateix, aquest equilibri entre
el respecte entre la presumpta voluntat del causant i la proteccié del convivent
feble es pot assolir per altres vies, o bé successories (legitima, no reduccié per
inoficiositat de les donacions fetes, etc.) o bé familiars (régim economic reduit a
determinats béns, etc).

Aix0 és el que ha fet I'art. 18 LUEP (extincié per defuncid) en atribuir al
convivent sobrevivent el dret al parament de la llar i, durant un any, a ésser
alimentat amb carrec al patrimoni del premort i a continuar vivint a ’habitatge
comtl. Es a dir, ha traslladat a la parella no matrimonial els art. 35 (parament de
I’habitatge) i 36 (any de viduitat) del CF. El legislador catala no déna al convivent
heterosexual el mateix tracte que el que déna a I'homosexual a 'art. 34 LUEP
(successio intestada), perque considera que sén dues situacions diferents i, més
concretament, en declarar en el preambul de la Llei que “la parella homosexual no
es pot casar encara que ho desitgi”, perque en el cas de les parelles homosexuals
la LUEP funciona com un succedani del matrimoni.

Ara que els homosexuals poden accedir al matrimoni, la raé decau i cal
replantejar-ne la situacid. Crec que el principal problema que es planteja no és
la diferenciacié entre l'orientacié sexual de les parelles, siné entre la seva forma
de constitucié. 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 constitucid, pero si que en planteja deduir de la simple
convivencia la voluntat d’afavorir el convivent sobrevivent. Si hom considera que
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en l'actualitat no se’l protegeix prou, existeixen vies diferents de la seva crida com
a hereu en la successi6 intestada. En cas d’insistir en la crida a la intestada, una
regulacié coherent de la convivencia com a fet hauria de prescindir de I'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 collisié entre els drets del conjuge i els del convivent
sobrevivents.

3.2 Limits

En un model de constitucié factual de la unié estable, el legislador prescindeix
d’un sistema d’accés a un determinat status mitjangant una declaracié formal
(opt-in), i estableix un conjunt de drets i deures que s'apliquen automaticament
a aquelles que es troben en una determinada situacié de fet (com ara haver
conviscut durant cert temps o haver tingut un fill comu). Fins i tot, tot seguint un
impuls pretesament igualitari, pot voler atribuir a aquesta relacié convivencial
els mateixos drets i deures que l'ordenament juridic atribueix al matrimoni.

No sembla que calgui insistir més en el fet que aixo darrer no és possible,
perque el principi de llibertat matrimonial que deriva de la Constituci6 (art. 32
CE) implica no només una llibertat positiva, entesa com a dret a casar-se, sin6
també un aspecte negatiu com a “dret a no casar-se” (FERRERES 1994, 163 i s.;
MARTIN 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'equiparaci6 entre convivencia 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 regulaci6 (es a dir, un sistema d’opt-out).

No obstant aixo, de la mateixa manera que el legislador no pot limitar I'aspecte
positiu de la llibertat matrimonial tot imposant obstacles irraonables, dilacions
innecessaries o costos excessius a la seva realitzacié, tampoc no pot limitar
l'aspecte negatiu tot gravant el convivent que no vulgui els efectes amb la carrega
d’excloure’ls. Perqué aquesta limitacié a la llibertat (art. 32 CE, perd també i
sobretot art. 10.1 CE) que suposa la carrega d’haver d’excloure la regulacié no
suposi un obstacle irraonable, cal que l'efecte que s'imposa es justifiqui en la
necessitat de proteccié d’aquesta concreta forma de manifestacié de familia
(cf. art. 39 CE). La proteccié obliga, d’'una banda, a revisar aquelles normes que
atorguen la seva proteccié unicament al matrimoni quan el que la justifica sén
precisament determinats aspectes de la situacié familiar creada que poden ser
comuns a altres formes de familia; d’altra banda, obliga a estendre a la parella,
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com a forma de familia que és, aquelles normes que atribueixen prestacions
i avantatges (pero també gravamens i desavantatges) a la relaci6 familiar en la
mesura que és relacié familiar i no perque és especificament matrimoni.

Aquesta tutela es concretara en unes normes de dret social i fiscal i d’altres
ambits més especifics, com ara les relatives a indemnitzacions per causa de mort
o en els suposits en que la llei atribueix la presa de decisions o 'atorgament del
consentiment al familiar més proxim, com ara en el cas del consentiment per
substituci6 previst per I'art. 7.2 de la Llei 21/2000, de 29 de desembre, sobre els
drets d’informaci6 concernent la salut i 'autonomia del pacient, ila documentaci6
clinica.

Enlarelacié 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 compensacié patrimonial
per contribucions directes o indirectes que hagi fet un convivent per a laltre;
compensar costos d oportunitat pel detriment que la convivencia 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 qiiestié essencial, pero, és quins son els limits 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 'art. 15 CF. El tema ja ha estat tractat recentment per
la doctrina (GARCIA RUBIO 2003, 1653-1673; EGEA FERNANDEZ 2003, 4551-
4574) i ha estat objecte d’'una altra ponéncia d’aquestes jornades. Malgrat aixo,
i de manera telegrafica, em sembla que aqui caldria partir del principi general
que aquests pactes s6n valids (art. 116-1 CCC i 1255 CC), amb els limits 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 convivencia en previsié de les conseqiiéncies 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 limit ulterior es trobaria en el fet que el pacte no deixés un dels convivents
en una situacié en queé no pogués subvenir a les seves necessitats i hagués de
dependre de la solidaritat d’altres familiars o de la beneficéncia publica. 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 circumstancies que existien en el
moment en que es va concloure el pacte. Com és ben sabut, en un moment en
que en 'ambit de les relacions contractuals patrimonials existeix la tendéncia a
superar el formalisme dels vicis de la voluntat tradicional i es tenen en compte
circumstancies sobrevingudes, com ara l'anomenada hardship o dexcessiva
onerositat, seria un contrasentit no considerar I'impacte que també poden tenir
les circumstancies sobrevingudes en I’ambit dels negocis juridics familiars.
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