




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



213

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

LA REGULACIÓ DE LES FAMÍLIES RECOMPOSTES O 
RECONSTITUÏDES*

Encarna Roca

Magistrada del Tribunal Suprem
Catedràtica de Dret Civil

S u m a r i

Senyoret Davy —va dir Pegotty, tot desfermant-se les brides del 

capell amb mà trontolladissa i d’una manera tota desalenada—, 

sabeu què? Teniu un papà.

Vaig tremolar i em vaig tornar tot blanc. Alguna cosa —no sé pas 

què ni com— que tenia a veure amb la tomba del cementiri i la 

resurrecció dels morts va semblar colpir-me com un vent malsà.

—Un de nou— va dir Pegotty.

—Un de nou?— vaig repetir.

Pegotty va respirar amb treball, com si s’empassés alguna cosa molt 

dura, i estenent la mà va dir:

—Veniu a veure’ l.

—No vull pas veure’ l.

David Copperfi eld

Charles Dickens. Traducció de Josep Carner.

I. Introducció. Plantejament i antecedents

La literatura està plena d’exemples de pares i mares que es tornen a casar. O que 
es casen havent tingut un fi ll o una fi lla en estat de solteria. O que constitueixen 
una parella de fet després d’haver estat casats o d’haver tingut un fi ll i aporten 
aquests fi lls a la nova família. Tota la literatura ha creat una autèntica llegenda 

* Aquest treball constitueix una part del projecte de recerca BJU2002-04218-C03-01, titulat 
“El divorcio y los hijos: ruptura y reconstitución familiar”, en el qual fi guro com a investigadora 
principal.
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entorn de la desgràcia que pateixen aquests fi lls, com ho demostra el fragment de 
la coneguda novel·la de Dickens que serveix com a leitmotiv d’aquest treball. La 
mala fama d’aquesta forma de recomposició familiar era deguda segurament a 
una idea preconcebuda sobre la manera com els segons consorts del pare o de la 
mare que es casava de nou tractaven els fi lls del primer matrimoni. Els exemples 
són molt clars en la literatura tradicional: el conegut conte de La ventafocs, dels 
germans Perrault, la Blancaneus, dels germans Grimm, o la trista història de David 
Copperfi eld són uns dels tants testimonis d’aquesta poca estima envers els segons 
matrimonis de les persones que ja tenen fi lls,1 que s’ha qualifi cat de síndrome de 
la Ventafocs. Però al mateix temps cal dir que aquests matrimonis obeïen en el 
seu moment a raons molt poderoses, entre les quals no era la menys important la 
recerca per part d’un progenitor feble de la protecció del menor, aportant mitjans 
per mantenir-lo o per cuidar-lo: la mare que es casa per mantenir un fi ll al qual, 
amb els seus mitjans econòmics, resulta impossible de tirar endavant, o bé el 
pare que després de la mort de la seva esposa no pot tenir cura dels fi lls perquè 
s’ha de dedicar als seus afers professionals són exemples clars que es troben en 
la literatura i en la mateixa jurisprudència. Aquestes raons poden aparèixer 
molt sovint contraposades a l’interès egoista del progenitor a refer la seva vida, 
truncada normalment per la mort de la seva esposa. El resultat de tot això és molt 
clar: el fenomen no és nou.2

Ara bé, en l’actualitat el creixent nombre de famílies reconstituïdes és degut a 
causes diferents que obliguen a reconsiderar els antics plantejaments, als quals, 
però, em veig obligada a fer referència. Avui aquest fenomen és degut a les crisis 
matrimonials i consegüents reconstruccions de famílies, com a conseqüència dels 
segons matrimonis dels pares o mares divorciats. Per això mateix Cornu diu3 que 
l’expressió famílies recompostes, que utilitzen els autors francesos per identifi car 
aquesta situació, és un nom nou per a una situació molt vella, que consisteix en 
la presència a la mateixa llar com a conseqüència d’un nou matrimoni, posterior 
a la mort o al divorci, de fi lls de diferents matrimonis, és a dir, els nascuts de la 
nova unió i els que han nascut d’unions anteriors. És fonamentalment l’augment 
del nombre de divorcis i el corresponent increment de nous matrimonis o la 
constitució de noves parelles després del divorci el que ha incrementat de manera 
dramàtica el nombre de famílies recompostes.4 No obstant això, a Espanya, a 

1 Le Bourdais-Desrosiers (1995, pàg. 64) posen en relleu que, per bé que el 1991 un grup de 
treball sobre joves destacaven els riscos d’aquest tipus de família, l’experiència dels tribunals 
del Quebec i els estudis longitudinals duts a terme als Estats Units revelen que l’experiència de 
la vida en les famílies reconstituïdes no és tan negativa.
2 Així, per exemple, ho diu Carbonnier, 1998, pàg. 21. 
3 Cornu, 2001, pàg. 16.
4 Douglas, 2004, pàg. 61.
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diferència del que succeeix en altres països, aquesta situació no ha estat estudiada 
ni per juristes ni per sociòlegs, potser per la novetat del divorci entre nosaltres.5

Els sociòlegs assenyalen que les segones noces estan experimentant un 
augment considerable a causa essencialment de l’augment de les taxes de divorci.6 
Ruiz Becerril diu que als anys vuitanta les segones noces signifi caven el 3 % dels 
matrimonis dels homes i l’1,8 % dels matrimonis de les dones, i que a mitjan 
anys noranta representaven el 5 % dels matrimonis dels homes i el 4 % dels de 
les dones, de la qual cosa l’autor dedueix que “el porcentaje total de matrimonios 
de divorciados debe oscilar entre un mínimo de 5,4 % y un máximo de 9,6 %”. 
L’enquesta de l’INE,7 amb referències des de l’any 1994 fi ns a l’any 2001, conté 
dades més afi nades, perquè distingeix entre vidus i divorciats. Concretament, en 
el nombre global de matrimonis, l’any 2001 el percentatge d’homes divorciats que 
es tornen a casar és el 6,19 % i el percentatge dels vidus el 0,87 %, mentre que entre 
les dones el percentatge de divorciades és el 5,28 % i el de vídues, el 0,46 %, unes 
dades que coincideixen fonamentalment amb les que va elaborar8 Ruiz Becerril, 
per bé que augmenten considerablement, perquè si prenem les que publica aquest 
autor l’any 1985 el percentatge d’homes divorciats que es van tornar a casar era el 
2,9 %, i el de dones l’1,6 %.9 

Com he dit abans, aquest fenomen no és exclusiu d’Espanya. Douglas aporta 
les enquestes de població d’Anglaterra de 2002, d’acord amb les quals al voltant 
del 10 % de nens viuen en famílies reconstituïdes, i el 90 % d’aquests nens són fi lls 
d’una relació anterior de la mare.10 I, en relació amb el Canadà, Bernard diu que 
el 1995 l’Enquête longitudinale nationale sur les enfants et les jeunes assenyalava 
que el 8,6 % dels nens canadencs de menys de 12 anys vivien en una família 
recomposta.11 Per desgràcia, no tenim aquests nombres en relació amb els menors 

5 Del mateix es lamentava Martin (1995, pàg. 95), en relació amb França.
6 Ruiz Becerril, 1999, pàg. 165.
7 www.ine.es.
8 Th éry, 1995, pàg. 20.
9 Ruiz Becerril, 1999, pàg. 166. No compto aquí els que constitueixen una unió no matrimonial, 
que segons aquest autor serien la majoria; Ruiz Becerril afi rma que es constata “una mayor 
presencia de la cohabitación postmatrimonial (55 %) frente a las segundas nupcias (44 %). 
Esta situación es más cierta en el caso de la mujer. Los datos de las mujeres separadas o 
divorciadas registran un mayor porcentaje de cohabitaciones (59 %) que los varones (52 %), 
siendo los varones superiores en lo referente a las segundas nupcias” (pàg. 167). 
10 Douglas, 2004, pàg. 61.
11 Bernard, 1999, pàg. 347. Vegeu també les consideracions de Le Bourdais i Desrosiers (1995, 
pàg. 67), i les de Mahoney (1994, pàg. 2-3), sobre la situació als Estats Units el 1995. Vegeu 
també les estadístiques, ja una mica antigues, que presenta Wardle (1993, pàg. 376-375) en 
relació amb les famílies americanes.
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d’edat catalans i espanyols,12 però cal considerar que poden trobar-se en una 
situació semblant, de manera que aquest panorama fa dir a Th éry que si és cert 
que un terç de la població americana es casa després del divorci, això signifi ca 
un canvi de magnitud tal que afecta la família en general, i no solament algunes 
famílies, encara que siguin un nombre important. 

Malgrat la novetat de l’increment de la reconstitució familiar, el que cal dir és 
que, d’acord amb la realitat social, aquesta no és una qüestió que hagi estat al 
marge del dret. Els segons matrimonis han existit sempre i el dret ha introduït 
normes per evitar els perjudicis que puguin produir en els fi lls de la primera unió 
quan, com resulta normal, es produeix el naixement de nous fi lls.13 

Aquestes normes, tant en el dret català com arreu, s’han manifestat en 
l’àmbit del Dret de successions. Així, el dret català històric i la Compilació de 
1960 recollien una sèrie de regles que pretenien evitar els perjudicis que podia 
causar als fi lls del primer matrimoni el segon matrimoni del seu pare o de la seva 
mare. Un exemple històric molt clar era l’aplicació de la llei romana Hac edictali, 
recollida a l’article 253 de la Compilació de 1960, que establia que: 

“El cónyuge sobreviviente del causante bínubo, en concurrencia con 
descendientes legítimos de anterior matrimonio de éste, sólo podrá adquirir 
en la sucesión, directa o indirectamente, bienes por un valor que, sumado al 
recibido por donación de su consorte, no exceda del que corresponda al hijo 
menos favorecido.”14 

I no cal dir que les reserves, regulades encara a l’article 387 CS, constitueixen un 
sistema per evitar que els fi lls del primer matrimoni siguin perjudicats pel segon 
matrimoni del seu pare o de la seva mare quan hagin estat nomenats hereus pel 
seu primer consort.15

La societat catalana ja havia establert una sèrie de remeis jurídics que 
tenien en compte els nous matrimonis dels vidus. Al principi del segle XX, Faus 
Condomines,16 per exemple, recollia la pràctica dels anomenats capítols de vidus, 
que segons aquest autor eren “los que se hacen en razón del matrimonio en que 

12 Vegeu, però, les dades que publica Garriga (2005, pàg. 16-17).
13 Com posa també en relleu Fulchiron (1995, pàg. 121).
14 D’acord amb l’article 253 de la Compilació, el consort nomenat hereu tenia limitada la 
capacitat per adquirir béns, encara que no era incapaç per succeir; en defi nitiva, es tractava 
d’una limitació a la facultat de disposició del testador, que operava quan aquest tenia 
descendència del primer matrimoni i en favor dels fi lls d’aquest matrimoni. Vegeu Puig Ferriol 
i Roca Trias: Fundamentos del Derecho civil de Cataluña, t. III, vol. 1, Barcelona, 1979, pàg. 417.
15 Alguns autors consideren que aquesta limitació a la facultat de disposar s’hauria d’haver 
suprimit. Vegeu Puig Ferriol, a Puig Ferriol i Roca Trias: Institucions del Dret civil de Catalunya, 
t. III, 6a ed., València, 2004, pàg. 590.
16 Faus Condomines, 1964, pàg. 94 i s.
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ambos contrayentes o por lo menos uno de los contrayentes, son viudos”. Si el vidu 
o la vídua que es tornava a casar tenia fi lls, aquests capítols presentaven unes 
fórmules característiques que pretenien harmonitzar els diferents interessos, és 
a dir, els del nou matrimoni, els dels fi lls del matrimoni anterior, la previsió de la 
manca d’enteniment del nou consort amb els fi lls del  matrimoni anterior, etc.17

Aquesta era la situació històrica, però avui el problema dels segons matrimonis 
o les segones unions no matrimonials té un abast diferent. Malgrat les dades a 
les quals m’he referit de manera esquemàtica a l’inici d’aquest treball, haig de dir 
que hi ha un cert acord, com veurem més endavant, a posar en relleu que el dret 
no s’ha ocupat de regular la situació de les segones noces, i més pel que fa als fi lls 
d’una relació anterior. Ara bé, no hem de perdre de vista que en l’estat actual de la 
recerca sociològica es poden constatar només algunes conclusions molt generals, 
com són: i) l’augment dels matrimonis de divorciats, que fa pensar en l’existència, 
cada cop més creixent, de famílies reconstituïdes, i ii) malgrat això, hem de dir 
que ara per ara no sabem exactament quants d’aquests nous matrimonis tenen 
fi lls d’unions anteriors, per bé que cal deduir que n’hi pot haver un nombre 
important, com es constata en les estadístiques americanes i canadenques. Per 
això, malgrat la poca precisió de les estadístiques espanyoles, hem de constatar 
la realitat del fet.

La diferència social entre la  situació actual i la situació històrica es troba, 
però, en les raons de la recomposició: històricament, la fatalitat governava 
la recomposició; aquesta era necessària perquè la mort havia provocat 
conseqüències no volgudes en alguns aspectes de la relació entre progenitor 
i fi ll, com hem vist en la introducció d’aquest treball. Avui és la voluntat la que 
domina la recomposició, perquè la voluntat ha produït la descomposició del nucli 
familiar anterior i la voluntat produeix la recomposició. Però aquesta idea de 
fatalitat encara continua dominant les solucions que el dret preveu per evitar els 
perjudicis als menors, perquè el que fonamentalment es busca és la integració 
dels menors en la nova família, i s’esborra la primera per crear una sensació 
de “normalitat”. Això es va produir sobretot a partir dels anys cinquanta del 
segle passat, en què es van emprar dos mitjans per facilitar aquesta integració: 
l’adopció dels fi lls del cònjuge pel nou consort i el reconeixement de conveniència 
dels fi lls no matrimonials del cònjuge.

17 Faus Condomines (1964, pàg. 98) considerava totalment antiquada en el seu temps (principi 
del segle XX) la llei Hac Editali, “dictada en tiempos diferentes de los nuestros y para gentes, 
estados sociales también muy diferentes y que es preciso, a nuestro entender, si no abolirla 
totalmente, al menos modifi carla radicalmente”. Vegeu també Borrell i Soler, 1944, t. IV, 
pàg. 310. Aquestes regles no fan més que confi rmar el que assenyala Th éry (1995, pàg. 16), que 
diu que històricament la recomposició familiar era incompatible amb el concepte cristià de la 
família, perquè hi ha una superposició, en el mateix espai domèstic, de dues famílies: la vella i 
la nova. En el mateix sentit, vegeu Bainham, 2005, pàg. 232.
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II. Què és una família recomposta?

El dret distingeix sempre dues classes de parentiu:18 el parentiu per 
consanguinitat i el parentiu per afi nitat. Encara que sigui una obvietat, cal 
recordar què signifi ca cadascun. Així, per exemple, Lacruz descriu els diferents 
grups de parents dient:

“[…] hoy el parentesco es la relación que existe entre dos personas por 
descender una de la otra o tener un ascendiente común (consanguinidad), 
o por ser la una consanguínea del cónyuge de la otra (afi nidad). El 
parentesco puede ser de sangre o de elección: dentro del de sangre, 
matrimonial y extramatrimonial; y asimismo de vínculo doble y de 
vínculo sencillo, según sea por parte del padre y de la madre o de uno 
solo de ellos.”19

Díez Picazo-Gullón els descriuen dient:

“El parentesco se puede defi nir como la cualidad recíprocamente 
atribuida a dos personas ligadas entre sí por la existencia de un ascendiente 
común o por el matrimonio de alguno de los miembros de una familia con 
el de otra.”20

Aquesta regla és acceptada totalment per la llei, i un exemple clar el trobem a 
l’article 323 CS, el qual, en determinar els parents que són cridats per la llei com a 
hereus en la successió intestada, distingeix entre els parents per consanguinitat, 
els adoptats i el cònjuge, i en els articles 324, 325 i 326 CS es defi neix com es 
determinen altres aspectes del parentiu per consanguinitat. Cal dir, a més, que 
el parentiu per afi nitat es té en compte en ocasions molt determinades. A les 
lleis civils catalanes en tenim alguns exemples, com l’article 147.1 CS. També es 
té en compte en determinades lleis fi scals, administratives i penals per establir 
incompatibilitats per a determinats càrrecs.21

Aplicant aquestes regles s’ha d’arribar a una primera conclusió: el nou cònjuge 
del pare o de la mare no és parent dels fi lls d’aquest ni per consanguinitat ni per 
afi nitat, i per tant, hem d’acceptar el que diu Th éry: “Le beau-parent est ignoré du 

18 Des del punt de vista sociològic, Th éry (1995, pàg. 29-20) proposa una interessant distinció 
entre parentalitat biològica, parentalitat domèstica (adopció) i parentalitat genealògica.
19 Lacruz, 2002, pàg. 17. Cornu (2001) distingeix entre les liens de sang, que defi neix de la 
mateixa manera que el text citat de Lacruz (pàg. 23), i els liens d’aff ection, als quals afegeix 
(pàg. 25) els que qualifi ca de lien de droit sans lien de sang, que són el matrimoni, el parentiu 
per afi nitat (lien d’alliance) i l’adopció. El mateix pel que fa al dret italià. Vegeu Sesta (2003), 
pàg. 529.
20 Diez Picazo-Gullón, 2001, 8a ed., pàg. 45.
21 Així, per exemple, l’article 391 LOPJ, entre molts altres.
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droit”,22 perquè no hi ha cap tipus de reconeixement de la situació des del punt de 
vista legal.

Per tant, el primer problema que ens posa la que aquí s’anomena família 
recomposta és el concepte, o si es vol, la defi nició. Hi ha dos nivells en els quals es 
posa l’accent per part dels autors que s’ocupen més àmpliament d’aquest tipus de 
situacions: el primer nivell es refereix únicament a la situació de fet que es crea23 
a partir del nou matrimoni del pare o de la mare que té fi lls; el segon nivell es 
refereix a si el nou cònjuge assumeix o no algun tipus de rol envers els fi lls del 
seu consort. En aquest sentit, Mahoney24 diu que la resposta més senzilla a la 
pregunta de què és una família recomposta apareix en els documents censals, 
que la defi neixen com la relació formada en aquells casos en què una persona es 
casa amb un progenitor que té la custòdia de fi lls menors i que a partir d’aquell 
moment conviu amb els fi lls; ara bé, la mateixa autora reconeix que aquesta 
defi nició és insufi cient a l’efecte del dret de família, i diu que alguns autors han 
considerat que s’han d’introduir alguns criteris addicionals, de manera que els 
drets i deures només naixeran quan el nou consort del pare o de la mare, que aquí 
anomenarem progenitor de fet, assumeixi un paper actiu en la guarda i custòdia 
del menor, per exemple, quan s’ocupi de l’educació del menor, contribueixi a 
alimentar-lo, etc.

El dret anglès és més concret, en la mesura que sigui possible, en relació 
amb aquest tipus de relacions, perquè, en permetre una residence order a 
favor del progenitor de fet, es veu obligat a definir el que es qualifica de step-
parent. D’aquesta manera la Children Act de 198925 definia el fill de família 
com aquell que, tot i no ser fill, és tractat per ambdues parts com un fill de 
la seva família. Segons Dewar,26 perquè es produeixi aquesta situació, hi ha 
d’haver una família reconeguda a la qual pertanyin els menors i els adults, 

22 Th éry, 1998, pàg. 210. Aquesta és una conclusió comuna. Vegeu Fulchiron, 1995, pàg. 124. 
Garriga (2005, pàg. 18), per exemple, assenyala que “l’absència d’un tractament legislatiu 
adequat és un fet comú a molts dels ordenaments jurídics del nostre entorn”.
23 O com posa cruament en relleu Th éry (1995, pàg. 26) quan constata que el canvi actual 
no consisteix només en el canvi de nom d’aquest tipus de família, perquè ampliant-lo a la 
“constel·lació familiar on circulen els fi lls”, s’integren en aquesta família no solament els fi lls 
de la primera unió, els pares naturals i els pares socials, sinó també els germans de vincle 
senzill i de doble vincle, els avis i els avis “socials”, etc. Des del punt de vista jurídic, vegeu la 
defi nició de Fulchiron, 1995, pàg. 121, nota 1.
24 Mahoney, 1994, pàg. 7. Wardle (1993, pàg. 376) la defi neix així: “A step-family consists 
of a married couple and one or more minor children residing with them who is the birth or 
adoptive child of only one of the spouses”.
25 Es tracta de la disposició que conté la CA s105 (1.b). Vegeu-la a C. Lyon -Lyon. Butterwords 
Family Law Handbook, Londres: Butterwords, 1991, pàg. 818.
26 Dewar, 1992, pàg. 452.
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així com el matrimoni d’ambdues parts, de manera que per establir un lligam 
entre el menor i els adults hi ha d’haver cohabitació matrimonial sota un 
mateix sostre, en una casa en la qual el menor és acceptat com a membre. 
La reforma de la Children Act, efectuada l’any 2002, ja inclou una referència a 
l’step-parent relationship, de manera que quan el progenitor d’un menor, que 
en té la potestat, es casa amb una persona que no és pare o mare d’aquest 
menor, la llei reconeix que, malgrat que el progenitor originari manté la 
potestat sobre els fills que ha tingut abans d’aquest matrimoni, pot acordar 
amb el seu nou cònjuge que aquest tingui potestat (parental responsibility) 
sobre el menor, i també pot decidir-ho el tribunal.27 Malgrat tot, el punt de 
partida és assenyalat clarament per Douglas,28 que afirma que el simple fet 
de casar-se o de cohabitar amb el progenitor natural no fa néixer cap relació 
entre el fill i el cònjuge o company del pare natural, llevat que es produeixi la 
situació que he descrit abans, és a dir, la residence order, cas en el qual el fill 
és considerat com a fill de família i els nous consorts del seu pare o de la seva 
mare poden optar per algun dels supòsits que s’han vist i que es descriuran 
més endavant.

A Catalunya tenim una referència a aquesta situació en la Llei 18/2003, de 14 
de juliol, de suport a les famílies, que en regular el que es refereix a la regulació 
de l’impost de successions i donacions considera “relacions paterno-fi lials de fet 
les que s’estableixen entre una persona i els fi lls del seu cònjuge o de la seva parella 
estable”.29 Així, Garriga diu que: “La família reconstituïda és el grup format per 
un progenitor, el seu cònjuge o parella, els fi lls d’almenys d’un d’ells i, si n’hi ha, 
els fi lls comuns”.30

Però totes aquestes mesures i formes d’interpretar aquesta situació porten a 
una conclusió poc encoratjadora, que és que, malgrat tot, com que el menor no és 

27 CA s 4A. Vegeu-la a Oldham, 2004, pàg. 178.
28 Douglas, 2004, pàg. 61.
29  L’article 17.2.b de la Llei 18/2003 estableix: “En l’ impost sobre successions i donacions: 
reduccions en funció del grau de parentiu amb la persona causant o la persona donant, 
especialment per als fi lls menors d’edat, les adquisicions mortis causa per la successió entre 
persones que mantenen una relació paterno-fi lial de fet s’ igualen, als efectes de l’ impost sobre 
successions i donacions, a les que correspondrien per als descendents i els adoptats o per als 
ascendents i els adoptants. A aquests efectes es consideren relacions paterno-fi lials de fet les que 

s’estableixen entre una persona i els fi lls del seu cònjuge o de la seva parella estable”.
30 Garriga (2005, pàg. 10) afegeix que “hi ha diversos models en funció del seu origen i de la seva 
composició: poden haver-se originat després de la mort d’un dels progenitors, d’un divorci, 
separació o ruptura de convivència marital i també en casos de fi liació determinada només 
respecte d’un progenitor. La família reconstituïda pot formalitzar-se mitjançant el matrimoni 
o no, i pot incloure fi lls d’unions anteriors d’un sol dels seus membres o d’ambdós i també fi lls 
comuns”.
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parent del nou consort del seu pare o de la seva mare, és a dir, el progenitor de fet, 
les conseqüències són les següents:

1a. Els delictes comesos contra el fi ll o fi lla del consort no són previstos 
en els articles 180, 4t i 192.1 CP, que considera com a agreujant en els 
delictes contra la llibertat sexual (art. 180, 4t CP) “que el delicte sigui 
comès, prevalent-se de la seva relació de parentiu, per un ascendent, 
descendent o germà per naturalesa, per adopció o afi ns a la víctima”. 
L’article 192.1 CP, en les disposicions generals relatives als delictes 
contra la llibertat sexual, estableix que la pena que correspongui s’ha 
d’establir en la meitat superior quan els autors o còmplices siguin 
“els ascendents, tutors, curadors, guardadors, mestres o qualsevol altra 
persona encarregada de fet o de dret del menor o incapaç” víctima del 
delicte.31

2a. Quan l’article 54.2 RPMDA32 estableix, a l’efecte del Reglament, la 
defi nició de família extensa que pot ser acollidora, només considera 
com a tal aquella família “en què hi ha una relació de parentiu per 
consanguinitat o per afi nitat entre el menor i la persona acollidora o 
els membres de la família acollidora”. Encara més, considera com a 
acolliment en una família aliena el que és constituït “amb persones o 
famílies que no tinguin cap relació de parentiu amb el menor”. Si intentem 
aplicar aquestes defi nicions al supòsit de la paternitat o la maternitat 
de fet, el nou consort del pare o la mare serà considerat família aliena, a 
l’efecte de la constitució de l’acolliment.

3a. El progenitor de fet tampoc no es considera parent a l’efecte de delegar 
la resolució dels desacords que puguin sorgir entre els progenitors, tal 
com es recull a l’article 138.2 CF. El supòsit a què em refereixo és el del 
desacord que es produeix entre els progenitors naturals, un dels quals 
s’ha tornat a casar o s’ha casat havent tingut un fi ll; com que no és 
parent, no pot ser delegat pels progenitors naturals, que són els titulars 
de la potestat per resoldre els desacords que es puguin produir entre 
ells en l’exercici de la potestat.33

4a. També per la mateixa raó, el nou consort del pare o de la mare pot casar-
se amb els fi lls que aquest tingui d’unions anteriors, perquè l’article 

31 Pel que fa al dret francès, vegeu l’opinió de Th éry, 1998, pàg. 214. Pel que fa al dret americà i 
en relació amb l’incest, vegeu Wardle, 1993, pàg. 381.
32 RD 2/1997, de 7 de gener, pel qual s’aprova el reglament de protecció dels menors desemparats 
i de l’adopció.
33 Vegeu Ferrer Riba, 2000, pàg. 665, sobre la possibilitat d’aplicació limitada d’aquesta 
norma.
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47 del CC no preveu que això produeixi un impediment matrimonial. I 
el mateix es pot dir de les persones que no poden constituir una unió 
estable de parella, perquè d’acord amb l’article 1 LUEP no ho poden 
fer aquelles persones que tinguin algun impediment matrimonial, 
i aquest no ho és. L’article 20.1.d i e LUEP disposa el mateix pel que 
fa als requisits personals per constituir parelles estables del mateix 
sexe.34

Per això, pel que fa a la defi nició i consideració jurídica d’aquest tipus de 
situacions, hem de concloure que el progenitor social o de fet és un estrany en 
relació amb els fi lls del seu cònjuge i, en conseqüència, la família recomposta o 
reconstituïda és ara per ara una situació de fet que no genera cap tipus de parentiu, 
ni vincles  jurídics de cap classe. La llei no preveu aquesta situació i no amplia 
el concepte de parentiu, ni tan sols la confi gura com una família. Només la 
Llei 18/2003 es refereix a les relacions paternofi lials de fet a l’efecte de regular 
determinats impostos successoris. 

III. Situacions que donen lloc més freqüentment 
a les famílies recompostes

Douglas diu que, contràriament als vells contes de fades, atès l’increment 
de divorcis i nous matrimonis posteriors, avui és més fàcil que els nens 
visquin amb un pare de fet que amb una madrastra.35 Quin és el supòsit de 
fet que produeix de manera més freqüent aquesta situació? Hem de tornar 
al que hem dit a l’inici d’aquest treball, amb referència als nous matrimonis 
de les persones vídues i divorciades, perquè aquestes són les situacions que 
produeixen més freqüentment les famílies recompostes. Però hem de ser 
sistemàtics, i per tant, els elements de la situació són, comunament parlant, 
tres:

1r. La desaparició, en la relació familiar, d’un dels progenitors. Això pot 
succeir per dues causes: la mort del pare o de la mare, que ha estat, 
com ja s’ha vist, la situació tradicional; o bé el divorci dels pares, una 

34 No és així en el dret francès. Vegeu Fulchiron, 1995, pàg. 124, que es refereix a l’art. 161 del 
Codi civil francès. Vegeu Cornu, 2001, pàg. 296; Malaurie-Fulchiron, 2004, pàg. 99. Cretney 
(2003, pàg. 52) assenyala que històricament es considerava “abhorrent” que un home es casés 
amb la seva fi llastra, i posa en relleu les discussions sobre aquest tema a la Law Comission. La 
llei anglesa considera que una persona no es pot casar amb el seu fi llastre, llevat que ambdues 
parts tinguin 21 anys i el fi llastre o la fi llastra no hagi estat considerat abans dels 18 anys com 
un child of the family, en el sentit que es dóna a l’expressió en el text. Les raons de la prohibició 
són evitar l’explotació del fi llastre. Vegeu també Bromley’s, 1998, pàg. 33.
35 Douglas, 2004, pàg. 61. Le Bourdais i Desrosiers, 1995, pàg. 68.
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situació més freqüent en l’actualitat, com ja s’ha vist en examinar les 
dades sociològiques aportades.36

2n. Que un dels progenitors es torni a casar. Aquest sembla que és un 
requisit que han exigit de manera general els que s’han ocupat d’aquesta 
matèria.37 

3r. També s’hi ha d’incloure la constitució d’una parella de fet per part del 
progenitor convivent, independentment del sexe dels convivents.

4t. Que el progenitor que es torna a casar o que constitueix una parella de 
fet tingui la guarda i custòdia del fi ll menor.

Queda un supòsit més complex: el del progenitor natural que ha tingut un fi ll 
extramatrimonial i que posteriorment es casa amb una persona diferent del pare 
o de la mare biològics, que no l’ha reconegut i amb qui el menor, per tant, no té 
cap vincle jurídic. A parer meu, aquest no és un cas de família recomposta, perquè 
falta el requisit del matrimoni anterior dels pares biològics, per bé que es tracta 
d’un dels remeis emprats en molts casos per resoldre la integració del menor en 
la nova família. 

Una altra situació complexa és la que es produeix en el cas que els pares no 
hagin estat mai casats però hagin tingut un fi ll en comú, sigui a través de la 
constitució d’una unió estable de parella, sigui simplement amb una relació de 
fet que no s’ha formalitzat de cap manera. Penso que es podria acceptar com 
a supòsit complementari o assimilat el cas de les parelles de fet que han tingut 
un fi ll en comú la fi liació del qual ha estat determinada en relació amb ambdós 
progenitors biològics, però em resulta difícil parlar de recomposició de famílies 
que mai no ho han estat, com succeeix quan el menor no ha estat reconegut per 
un dels progenitors i, en conseqüència, no té cap vincle jurídic amb aquest. 

De totes les maneres, el requisit del nou matrimoni del progenitor biològic 
tradicionalment ha estat considerat com a indispensable, per bé que, ateses 
les tendències actuals també es pot produir una família recomposta quan es 
constitueixi una parella de fet, encara que tradicionalment només es pensava 
en les segones unions matrimonials o en les posteriors. Efectivament, no hi 
ha cap raó per tractar d’una manera diferent les famílies matrimonials i les 
extramatrimonials en aquest aspecte. 

Hi ha una darrera qüestió que complica aquest panorama: cal que el progenitor 
biològic del menor que s’incorpora a aquesta nova família deixi de tenir relacions 
amb el seu fi ll? La resposta ha de ser per força negativa: no cal que el progenitor 

36 Th éry, 1998, pàg. 211.
37 Sense dir-ho directament, Dewar, 1992, pàg. 452; Cretney, 2003, pàg. 562.
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biològic hagi desaparegut; encara més, el menor pot continuar mantenint-hi 
relacions, pot aportar-li aliments, etc. i la família en la qual el menor està integrat 
de fet tindrà també les característiques de família recomposta. Mahoney diu que 
la presència o absència del pare biològic no és un factor essencial per determinar 
si el progenitor de fet es col·loca o no en lloc del biològic.38 El que sí que és essencial 
és que el pare o la mare del menor hagin creat una nova unió amb una persona 
que, de fet, exercirà unes funcions que correspondrien al seu progenitor natural, 
de qui l’altre s’ha separat. 

En realitat, com afi rma Fulchiron, hi pot haver moltes situacions que produeixin 
aquest tipus de famílies,39 de manera que ni tan sols es pot afi rmar que hi hagi 
uns elements comuns entre les diferents situacions, ni que allò que històricament 
s’havia considerat una família recomposta avui continuï tenint les mateixes 
característiques, perquè avui no solament aquestes situacions tenen lloc amb 
motiu del divorci dels progenitors i més escassament per mort d’un d’ells, sinó 
que també s’hauria de tenir en compte la recomposició de les famílies de fet.40

IV. S’ocupa el dret d’aquestes famílies?

Quan es llegeixen les obres sobre famílies recompostes, s’arriba a la conclusió 
que el dret només se n’ocupa per prevenir els perjudicis que els segons 
matrimonis es pensa que poden produir en els fi lls dels primers matrimonis. 
Certament, el que el dret refl ecteix és la desconfi ança tradicional envers els 
segons matrimonis,41 però no és cert que el dret no se n’ocupi; el problema és, 
doncs, en un àmbit diferent del que resulta de la regulació actual. El problema 
serà decidir si cal atribuir o no un estatut determinat al segon cònjuge del 
pare o de la mare que es torna a casar, la qual cosa no resulta tan senzilla, 
perquè això depèn de factors molt diversos: l’estabilitat de les noves relacions; 
si el progenitor biològic ha mort o encara viu; si resulta convenient o no per 
al menor incorporar-se de manera defi nitiva en una nova família, trencant els 
llaços que té amb una part de la família originària, etc. El que cal dir, doncs, 
abans de començar a estudiar les possibles solucions al problema plantejat, és 
que la regulació catalana actual conté unes regles que permeten afi rmar que 
hi ha traces que el dret no viu totalment d’esquena a aquesta realitat. Per tant, 
deixant els casos que s’han produït històricament i dels quals ja m’he ocupat, la 
realitat és que el dret català és conscient del problema.

38 Mahoney, 1994, pàg. 18.
39 Fulchiron, 1995, pàg. 135.
40 Cretney, 1995, pàg. 143 i s. També en aquest sentit, Garriga, 2005, pàg. 10.
41 Meulders-Klein, 1995, pàg. 202-203.
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1r. La consolidació de la família recomposta. El sistema català assumeix 
clarament la tendència que va sorgir en els anys cinquanta del segle passat, en 
el sentit d’eliminar la situació d’incertesa que provoca el segon matrimoni del 
progenitor biològic, i per això permet que el nou consort o la nova parella de fet 
adoptin el fi ll del consort. Aquesta és una tendència que es manifesta en tots els 
ordenaments europeus, perquè permet obtenir fi nalitats de dos ordres diferents: 
i) d’una banda, permet esborrar la fatalitat, és a dir, normalitzar una situació 
que ha estat produïda per un fet que es pretén oblidar, que és la mort d’un dels 
progenitors o el seu divorci, i ii) de l’altra, permet assimilar la família nova a la 
família antiga.42 No és aquest el moment de jutjar sobre la bondat o no d’aquesta 
solució, que pot ser convenient o no per a l’interès del menor, com totes les 
adopcions, i també com totes, ha de ser valorada pel jutge tenint en compte aquest 
interès. Ara només em correspon posar en relleu que una política legislativa 
d’aquest tipus s’ha dut a terme en tots els països de la nostra àrea cultural. Així, 
a Anglaterra, la Children Act 2002 autoritza el cònjuge o company del pare o de la 
mare biològics a adoptar el fi ll d’aquest, i això no altera l’estatus del progenitor 
natural casat amb l’adoptant.43

Als Estats Units es tendeix a afavorir aquests tipus d’adopcions,44 normalment, 
amb trencament dels llaços amb la família originària. En canvi, França és 
reticent a acceptar l’adopció plena dels fi lls del consort, la qual cosa no signifi ca 
que la prohibeixi: efectivament, es permet l’adopció plena d’aquests menors 
quan la seva fi liació estigui determinada només en relació amb el cònjuge, o bé 
quan s’ha privat de la potestat l’altre progenitor, o bé quan el progenitor biològic 
ha mort i no ha deixat ascendents en primer grau, o aquests s’han desentès del 
menor (art. 345.1 CC francès).45 Per una banda, es pretén permetre la integració 
del menor en la família recomposta, i per l’altra, protegir el seu interès quan sigui 
convenient mantenir els lligams amb la família originària; per això no es pot dir 
d’una manera radical que el dret francès no consideri la possibilitat de l’adopció 
plena del fi ll del consort. Ara bé, com que l’adopció plena trenca els llaços amb 

42 Th éry, 1995, pàg. 19, i Th éry, 1998, pàg. 212. Vegeu també Cretney, 1995, pàg. 152 i s., que 
assenyala que el 1975 els dos terços de les adopcions produïdes a Anglaterra eren adopcions 
de segons consorts.
43 Cretney, 2003b, pàg. 842. Bainham (2005, pàg. 236) assenyala que l’adopció és un sistema 
controvertit, perquè obliga a trencar les relacions amb la família originària.
44 Harvard Law Review, 2003, pàg. 2052 i s. Wardle, 1993, pàg. 380. 
45 El Codi francès va prohibir l’adopció quan la paternitat o la maternitat estigués determinada 
en relació amb el pare o la mare biològics, el consort del qual havia contret nou matrimoni, 
i es pretenia que aquest segon consort adoptés el menor. La Llei 96-604, de 5 de juliol de 
1996, va acceptar les crítiques formulades per la doctrina a la redacció anterior i va admetre 
la possibilitat d’adopció pel segon consort del pare o la mare només en els casos que s’han 
reproduït en el text.
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la família originària, el que resulta més senzill és utilitzar l’adopció simple, que 
juxtaposa dues relacions de fi liació en una sola persona,46 que es manté dins de 
la família originària, en la qual acredita els drets successoris corresponents (art. 
364 del CC francès), però l’adoptant en té la potestat (art. 365 del CC francès). 

En el dret espanyol, en general, s’ha optat per la solució radical, que consisteix 
en la integració del menor adoptat en la família adoptiva, amb trencament dels 
llaços amb la família originària, perquè, com és ben notori, només existeix un 
tipus d’adopció: la plena. Les referències que es fan a la possibilitat que el cònjuge 
adopti els fi lls del seu consort es troben quan la llei elimina el requisit de la 
proposta prèvia de l’Administració pública per iniciar l’expedient d’adopció (art. 
176.2.2 del CC). 

A Catalunya, la política legislativa que s’ha descrit es manifesta en dues 
institucions: la de l’adopció, a l’art. 117.1.a CF, i la de la tutela, a l’art. 179.1.c CF. 

a) L’adopció del fi ll del consort. L’article 117.1.a CF estableix que poden ser 
adoptats

“[…] els fi lls del cònjuge o de la persona de sexe diferent amb qui 
l’adoptant conviu maritalment amb caràcter estable, sempre que no estigués 
determinada legalment la fi liació respecte a l’altre progenitor o que aquest 
hagués mort o que estigués privat de la potestat o que estigués sotmès a una 
causa de privació d’aquesta o que hagués donat l’assentiment.”

La lectura d’aquesta disposició ens permet dir que Catalunya no accepta 
directament i sense més ni més l’adopció per part del cònjuge o convivent del 
progenitor natural, sinó que se situa en una línia semblant a la que sosté el dret 
francès, encara que sense introduir la possibilitat de l’adopció simple, perquè 
aquesta forma el dret català avui no la recull. D’aquesta manera, s’ha de dir que 
per a la integració en la família “recomposta” d’un menor fi ll d’un matrimoni o 
d’una relació anterior caldrà que no es mantinguin els lligams amb la família 
originària. 

Aquesta regla es pot deduir del que estableix l’article esmentat, en el qual 
perquè el cònjuge pugui adoptar el fi ll del seu consort, sigui matrimonial 
o no matrimonial, es requereix alternativament que concorri alguna de les 
circumstàncies que preveu aquest article, i que són les següents:

— Que la fi liació estigui determinada només en relació amb el consort 
de l’adoptant. Això es produirà quan es tracti d’un fi ll no matrimonial 
del consort, no reconegut pel seu pare, o bé quan la maternitat no 

46 Aquesta adopció és la que sembla que recomanen els autors francesos. Vegeu Cornu, 2001, 
pàg. 437;  Malaurie-Fulchiron, pàg. 451; Rubellin-Devichi, 2004, pàg. 594 i 640; Th éry, 1998, 
pàg. 214.
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s’hagi determinat. També es pot tractar d’un fi ll adoptat pel consort. 
Finalment, un altre supòsit es donarà quan s’hagi impugnat amb èxit la 
paternitat. 

— Que l’altre progenitor hagi mort. 

— Que l’altre progenitor hagi estat privat de la potestat o estigui sotmès a 
una causa de privació de la potestat.

— Que l’altre progenitor hagi assentit a l’adopció, d’acord amb el que 
disposa l’art. 122.1.b CF.47

Com es pot comprovar, la inspiració francesa de l’article 117.1.a CF és 
indubtable, si bé, a diferència del que succeeix en el Codi francès, aquí no es té en 
compte l’existència d’ascendents del pare o de la mare morts, i s’afegeixen dues 
causes que permeten l’adopció: que el progenitor biològic estigui sotmès a una 
causa de privació de la potestat, amb els problemes procedimentals i de prova 
que això comporta, o bé que hagi assentit a l’adopció, un requisit lògic però que el 
jutge haurà de tenir en compte a l’hora de determinar si aquesta adopció resulta 
convenient per a l’interès del menor. 

Els mateixos plantejaments que es fan respecte del segon matrimoni del pare 
o de la mare morts o divorciats cal reproduir-los en relació amb la constitució 
d’una parella de fet, perquè l’article 117.1.a CF es refereix també a la persona amb 
qui l’adoptant conviu “maritalment amb parella estable”.

b) La tutela del fi ll del consort. L’article 179.1.c CF estableix que per exercir la 
tutela s’ha de preferir:

[…] el cònjuge del pare o de la mare del menor o incapacitat o la persona 
que, en morir un o altre, es trobi respecte a aquest en el supòsit de persona de 
sexe diferent amb qui conviu amb relació estable de parella; en ambdós casos, 
si la persona designada ha conviscut amb el menor o incapacitat durant els 
últims tres anys.

Això signifi ca que perquè el cònjuge del progenitor pugui ser tutor dels fi lls 
d’aquest es requereix i) que sigui el cònjuge o la seva parella estable, constituïda 
d’acord amb la LUEP, i ii) que hagi conviscut amb el fi ll del premort que hagi de 
ser sotmès a tutela durant els tres anys anteriors a la constitució de la tutela.48 
Certament, aquesta disposició va una mica més enllà que les solucions previstes 
en altres ordenaments en el cas de la mort del pare o de la mare biològics. Abans 
cal, però, fi xar el supòsit de fet en què aquesta disposició es podrà aplicar. Estem 

47 Vegeu el comentari de Pereda Gámez,  2000, pàg. 539-540.
48 Vegeu el comentari que fa d’aquest article Durany Pich (2000, pàg. 805). Aquest autor 
assenyala la manca de concordança d’aquesta disposició amb el que disposa la LUEP, que no 
s’ocupa d’aquest supòsit.
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davant d’una tutela, la qual cosa signifi ca que el nou consort o parella de fet 
del progenitor biològic no ha adoptat els fi lls d’aquest, de manera que el nou 
matrimoni no ha comportat la integració del menor en una nova família. A més, 
signifi ca que l’altre progenitor ha mort, o bé que ha estat privat de la potestat, 
perquè en morir el pare o la mare titular de la guarda i custòdia, lògicament 
aquesta es consolidarà amb la potestat del progenitor que no tenia la guarda fi ns 
a aquell moment. 

La solució que dóna el dret català no té precedents en general en el dret 
comparat, si bé hi ha algunes situacions semblants. En el dret francès, 
Fulchiron diu que en el cas que mori el pare o la mare, si el progenitor biològic 
encara viu, la regla serà que li correspon l’exercici de la potestat, tant si el 
difunt l’havia exercit fi ns a la seva mort de manera exclusiva com si hi havia 
potestat compartida. També afegeix que la transferència al progenitor 
sobrevivent és automàtica, encara que no s’hagi ocupat mai del fi ll o que el 
fi ll estigui perfectament integrat en la seva nova família i convisqui amb els 
seus germans, perquè —afegeix aquest autor— el pare o la mare de fet no es 
consideren com a pare o mare, i només és un tercer.49 D’acord amb la Children 
Act, la situació que es produeix és semblant, perquè el progenitor biològic no ha 
perdut la responsabilitat parental sobre els seus fi lls, i en conseqüència, tindrà 
dret a recuperar la guarda i custòdia del menor; el fi ll només podrà continuar 
convivint amb la seva família de fet quan el progenitor de fet hagi demanat una 
residence order.50 Als Estats Units es produeix una situació semblant, d’acord 
amb la jurisprudència produïda sobre casos en què el pare o la mare de fet 
demana la continuació de la custòdia dels fi lls del seu cònjuge premort; es 
considera que només és possible que el pare de fet tingui la guarda i custòdia 
del fi ll quan s’ha demostrat que el pare o la mare biològics no són capaços 
d’ocupar-se’n, per la seva conducta o per les circumstàncies, però això sempre 
que sigui convenient per a l’interès del menor. Mahoney diu que aquesta solució 
no es pren mai tenint en compte els drets del pare o la mare de fet, perquè en 
realitat no en tenen cap, sinó tenint en compte els interessos del menor, i a més, 
assenyala que una decisió d’aquest tipus no permet que el pare de fet impedeixi 
les relacions entre el pare o la mare originaris i els seus fi lls.51

Per tant, sembla que el dret català fa un pas endavant en aquest panorama 
comparat atribuint la tutela al pare o la mare de fet, independentment que 
estigui casat amb el progenitor biològic o que hagi format una parella estable. 
Ara bé, és clar que només haurem de constituir la tutela quan el progenitor 
biològic no tingui la guarda i custòdia, sigui perquè no existeix, sigui perquè no 

49 Fulchiron, 1995, pàg. 129.
50 Cretney, 1995, pàg. 151.
51 Mahoney, 1994, pàg. 140.
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és capaç d’exercir-la. Altrament, la solució serà la mateixa que en els sistemes 
jurídics que hem examinat, perquè en tots aquests sistemes, i en el nostre també, 
es dóna preferència a les relacions biològiques, ja que sembla que l’interès dels 
menors està més protegit pels seus progenitors biològics que per altres que no 
tenen cap vincle amb ells, llevat del de l’afecte, la qual cosa no deixa de ser una 
simple presumpció.

Però a la vegada, les situacions de fet que poden produir-se quan el pare de 
fet s’ocupa dels fi lls del seu consort premort poden abocar a una situació de 
guarda de fet, regulada en els articles 253-258 CF. D’aquesta manera s’evita el 
desemparament, però el que s’ocupi de fet del menor estarà obligat a donar a 
conèixer la mort del progenitor biològic a l’altre progenitor, o bé a constituir la 
tutela.52 

Deixant de banda l’anàlisi d’aquestes situacions, la conclusió a què ens porta 
l’estudi de les normes que en el dret català s’ocupen, bé que parcialment, de 
les relacions de fet entre els segons consorts o les parelles de fet del pare o de 
la mare que tenen fi lls d’unions anteriors, és que se segueix la tendència general 
manifestada en altres ordenaments jurídics, que, per una banda, pretenen 
consolidar la creació de les noves famílies, esborrant els efectes de situacions 
anteriors, i per això utilitzen el mecanisme de l’adopció plena, però per l’altra, 
no superen la idea generalitzada segons la qual els interessos del menor estan 
més ben protegits pels seus progenitors biològics, a menys que es demostri el 
contrari.  

2n. Els aliments. En parlar d’aliments cal tenir en compte que els problemes 
es poden identifi car en dues situacions: la que es produeix mentre existeix 
convivència entre els progenitors biològic i de fet, i la que té lloc quan hi ha 
una crisi matrimonial i aquesta família recomposta desapareix. La tendència a 
què abans m’he referit es manifesta d’una manera molt clara a l’article 4.2 CF, 
que estableix que són càrregues familiars els aliments que s’han de prestar als 
parents que conviuen amb el matrimoni, entre els quals hi ha els fi lls del consort, 
però aquesta regla no té cap ressò en la situació de crisi. 

a) Els aliments als fi lls del consort com a càrrega del matrimoni. Aquesta també 
és una especialitat del dret català, en relació amb els ordenaments que examinem, 
perquè, en general, es considera que com que els segons consorts del pare o de la 
mare biològics no tenen cap vincle de parentiu amb els fi lls dels seus consorts, 
no tenen obligació d’alimentar-los, amb algunes excepcions, com per exemple la 
del Codi holandès, que imposa “al padrastre aquesta obligació respecte el fi ll del 

52 En aquest cas, Mahoney (1994, pàg. 124) diu que encara que no tingui legalment la guarda 
i custòdia, el que contrau matrimoni amb una persona que té ja fi lls està involucrat d’alguna 
manera en la custòdia d’aquest fi ll, encara que és evident que es tracta d’una situació que no 
és equivalent a la potestat.
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cònjuge o de la parella registrada mentre està vigent la relació entre aquests amb un 
règim jurídic molt semblant al deure d’aliments dels pares”.53 

La regla del dret civil català coincideix amb aquells ordenaments que no 
imposen cap obligació d’aliments, però al mateix temps, la regla de l’article 4.2 CF 
s’ha de considerar com “una norma de divisió interna de responsabilitats entre 
cònjuges”,54 ja que l’article 260 CF no considera obligats a proporcionar aliments 
ni el pare ni la mare de fet en relació amb els fi lls del consort, ni recíprocament els 
fi lls en relació amb el segon consort del seu pare o la seva mare biològics. Però, a 
la vegada, ens trobem en una estranya situació en què es considera una càrrega 
familiar allò que no és una obligació, d’acord amb la norma de l’article 4.2 CF, que 
estableix que “també es considera despesa familiar l’originada pels aliments, en el 
sentit més ampli, dels fi lls no comuns que convisquin amb el marit i la muller [...]”.

L’article 4.1 LUEP considera també una despesa familiar les que siguin 
necessàries per al seu manteniment i el dels fi lls i les fi lles comuns o no que 
convisquin amb ells.

I l’article 23 LUEP atribueix aquesta qualifi cació de despesa familiar en el règim 
de les parelles formades per persones del mateix sexe a les despeses “necessàries 
per a llur manteniment i el dels fi lls o les fi lles d’algun dels membres de la parella 
que convisquin amb ells”. 

Per confi rmar aquesta solució legal, l’article 5.3 CF imposa als familiars que 
conviuen en un grup familiar l’obligació de contribuir a les càrregues que generen, 
igual com ho fan els articles 3.2 i 22.2 LUEP. En conseqüència, la conclusió 
serà molt peculiar, perquè el progenitor de fet no té l’obligació de proporcionar 
aliments mentre no hagi adquirit la potestat sobre els fi lls del consort, però té 
l’obligació de contribuir a les càrregues que genera la convivència d’aquests 
fi lls en el mateix nucli familiar, i a més, està afectat pel règim de solidaritat que 
l’article 8 CF imposa en relació amb les càrregues familiars i pel que fa als tercers 
creditors d’aquestes càrregues. I el mateix es pot dir en el cas de parelles estables 
(art. 5 i 24 LUEP). 

El problema ha estat regulat en alguns casos en relació amb els deutes 
del règim econòmic matrimonial,55 per bé que alguns autors consideren que 
l’obligació de contribuir s’imposa com a conseqüència del principi de solidaritat 

53 Garriga, 2005, pàg. 18, i les referències que hi cita.
54 Així, Egea, 2000, pàg. 101, i Garriga, 2005, pàg. 18.
55 En el dret francès sembla clarament exclòs el dret d’aliments entre els pares de fet i els 
fi lls del consort (Rubellin-Devichi, 2001, pàg. 775), per bé que Fulchiron afi rma que alguna 
vegada els tribunals han considerat que el manteniment del fi ll del cònjuge forma part de les 
càrregues del matrimoni i que queda afectat pel principi de solidaritat respecte a tercers, que 
estableix l’article 220 del Codi civil francès (Fulchiron, 1995, pàg. 127). 
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que regeix les relacions familiars. L’exemple del primer cas, és a dir, la connexió 
entre aquests deures i l’estructura del règim econòmic matrimonial, l’ofereix 
l’article 1362.1.2 CC, que estableix que “la alimentación y educación de los hijos de 
uno de los cónyuges correrá a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan 
en el hogar familiar”. I aquesta mateixa regla afegeix que quan no hi convisquin 
(“en caso contrario”), “los gastos derivados de estos conceptos serán sufragados 
por la sociedad de gananciales, pero darán lugar a reintegro en el momento de la 
liquidación”. Aquesta és una regla lògica, si tenim en compte la manera com es 
nodreix el capital de la societat de guanys, és a dir, fonamentalment i segons 
l’article 1347 CC, dels benefi cis que els cònjuges obtenen del seu treball i dels 
seus béns; per tant, és normal que si el cònjuge obligat a alimentar els fi lls que ha 
tingut anteriorment al matrimoni no pot separar els béns necessaris per complir 
l’obligació d’alimentar-los, sigui la societat de guanys qui assumeixi aquesta 
obligació. Amb la lògica excepció del mateix article quan els fi lls no convisquin 
amb ell: llavors el Codi civil distingeix entre l’obligació de prestar els aliments i 
el fi nançament d’aquesta obligació: l’ha de fi nançar el pare o la mare obligat i per 
aquesta raó es genera un crèdit per part de la societat de guanys contra l’obligat, 
que s’haurà de liquidar en el moment de la liquidació de la societat; altrament, es 
produiria un enriquiment injust de qui estava obligat a pagar els aliments amb 
els seus propis béns i no ho ha fet.56 Resta, però, l’article 1894 CC.

Alguns autors consideren que la raó de ser de l’article 4.2 CF és precisament la 
solidaritat familiar; així, Egea57 diu que encara que pugui semblar estrany que 
en un capítol dedicat als efectes del matrimoni “s’incloguin despeses generades 
per altres parents”, això es justifi ca per “una voluntat explícita de reforçament 
del principi de solidaritat familiar, que el legislador català ha volgut plasmar en 
aquesta concepció àmplia dels efectes del matrimoni”. Ara bé, aquest principi de 
solidaritat familiar  pot obligar qui no està obligat jurídicament? O dit en altres 
paraules, el segon consort del pare o de la mare no podria reclamar la devolució 
d’allò que ha pagat com a despesa generada pel fi ll del seu cònjuge? La meva opinió 
és que una cosa és que una despesa sigui qualifi cada com a familiar pel dret a 
l’efecte de determinar qui està obligat a contribuir-hi i com es respon davant de 
tercers, que no tenen cap obligació de conèixer les circumstàncies personals de 
la família amb qui contracten els corresponents subministraments, i una altra 
de diferent és que pel que fa a les relacions internes, es generi una obligació sense 
possibilitat de recuperació. Cal recordar que el segon consort és un tercer respecte 
dels fi lls del seu cònjuge, i per tant, aquests no poden demanar-li aliments, per la 

56 Vegeu el comentari que fa d’aquest article Peña Bernaldo de Quirós (1991, II, pàg., 683), en 
què posa en relleu les possibles incongruències amb el mateix funcionament de la societat de 
guanys. 
57 Egea, 2000, pàg. 101.
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qual cosa penso que ens trobem clarament davant d’un pagament d’allò indegut 
que permetrà al cònjuge recuperar el que hagi pagat, llevat que es compleixin 
els plantejaments de l’art. 1894 CC i hagi prestat els aliments per ofi ci de pietat i 
sense ànim de reclamar-los.58

b) Aliments i crisi matrimonial. Així com trobem normes relatives als aliments 
del fi ll de l’altre cònjuge que conviu amb el matrimoni, no hi ha cap regla 
que afecti les obligacions dels segons consorts quan es produeix un divorci o 
la separació dels cònjuges. Els ordenaments jurídics tenen clara la solució 
negativa.59 Per tant, no es pot considerar que sorgeixi una obligació d’aliments 
quan no hi ha hagut aquesta obligació durant la convivència. Per altra banda, 
com afi rma Wardle, en aquest cas l’obligació de contribució del pare o de la 
mare de fet difereix clarament de la del pare biològic: s’acaba quan s’acaba el 
matrimoni, mentre que la del pare biològic no té res a veure amb el matrimoni.60 
En el dret català, la raó és clara, perquè deixa de ser una càrrega pel fet de no 
haver-hi matrimoni.

La conclusió a què ens porta aquest repàs del dret actualment vigent és que 
certament podem trobar traces de regulació de la relació amb els fi lls del consort, 
però aquestes traces no porten a considerar que existeixi un estatut del pare o de 
la mare de fet que permeti afi rmar que el matrimoni o la constitució d’una parella 
estable amb una persona que ja té fi lls produeixi drets i deures en ambdues parts: 
el progenitor de fet i els fi lls del seu consort o convivent. Aquests drets i deures 
només sorgiran si s’adopta el menor, o bé si es constitueix una tutela, però per raó 
de la institució utilitzada per consolidar les relacions, no per raó de la paternitat 
de fet, que continuarà essent de fet. 

V. Propostes per a una solució dels problemes

El panorama que he descrit en els apartats anteriors comporta una conclusió 
poc encoratjadora: el problema existeix i augmenta atesa la tendència al divorci 
en les societats modernes, entre les quals no pot deixar d’incloure’s la catalana. 

58 Aquesta és la posició de Peña (citat a la nota 58), quan diu que “el Código civil establece 
el derecho de reintegro contra el patrimonio de un cónyuge por alimentos de estos hijos”. 
Evidentment, aquí no podem aplicar la doctrina americana, segons la qual, encara que el 
segon consort no té obligacions alimentàries en relació amb els fi lls del seu cònjuge, sí que 
assumeix la cura dels fi lls, de manera que es col·loca in loco parentis i assumeix l’obligació 
de manteniment i adquireix un dret correlatiu. Vegeu Mahoney, 1994, pàg. 16 i s., sobre la 
doctrina relativa a in loco parentis.
59 Per al dret americà, vegeu Mahoney, 1994, pàg. 35; per al dret francès, Fulchiron, 1995, pàg. 
131, etc.
60 Wardle, 1993, pàg. 379.
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Per tant, haurem de trobar vies per intentar resoldre els problemes plantejats, 
malgrat que encara no tinguem solucionada legalment la situació.

D’entrada, s’ha de dir que en la regulació de les relacions dels pares de fet amb 
els fi lls del seu consort o convivent hi ha dos principis implicats: el de la protecció 
dels menors i el de la mateixa protecció dels pares de fet, que poden exercir unes 
funcions que no tindran cap contrapartida en la relació amb els menors, la qual 
cosa comporta que no es produiran drets i deures entre ells. La tendència que 
s’observa en les propostes d’algunes lleis i en les interpretacions que els autors 
que s’han ocupat del tema han formulat és mantenir les solucions en l’àmbit del 
dret de família, la qual cosa fa que es presentin molts problemes de coordinació 
amb unes normes que estan pensades fonamentalment i bàsicament per a unes 
relacions que tenen com a base el matrimoni i les relacions de consanguinitat 
que es creen dins i fora del matrimoni. Perquè el matrimoni encara continua 
essent el sistema més usat habitualment per les persones per crear una relació 
familiar. A partir d’aquesta realitat, tenim dues opcions: o bé criticar el model 
tradicional de família, considerant que ara per ara resulta insufi cient per resoldre 
els problemes plantejats no solament en el cas de les famílies recompostes, sinó 
en altres de més variats, o bé interpretar el sistema de relacions familiars que ara 
està en vigor en general i mirar de cercar una via dins del sistema per incloure-hi 
la protecció de les famílies recompostes. La primera via segurament és la millor, 
però no és la més factible, perquè és una veritat constatable que la llei només 
consolida un model familiar quan la societat l’ha acceptat i l’ha experimentat. 
Per tant, la primera pregunta que ens obliga a fer la realitat que vivim és si no 
estem fi cant a la bossa del dret de família realitats que segurament no són dret 
de família en un sentit estricte, perquè o són relacions de fet, com la mateixa 
Llei catalana 18/2003 les qualifi ca, o són relacions personals, i integrar-les en les 
relacions familiars signifi ca forçar el concepte, tant de les relacions de fet dels 
pares i mares no biològics, com de les relacions familiars.61 Intentaré refl exionar 
sobre la manera com s’apliquen aquests dos principis als quals he al·ludit abans, 
per mirar d’aproximar les solucions a les realitats possibles.

1r. El principi de la protecció del menor ha estat utilitzat tradicionalment per 
permetre l’adopció dels fi lls del consort per part del segon cònjuge. Sembla que 
aquesta és una via que en la majoria dels casos hauria de permetre protegir 
raonablement l’interès del menor, en tant que se l’integra en una família 
constituïda segons un model tradicional. Però deixant de banda el problema de 
l’estabilitat mateix d’aquesta família, no sembla que aquesta solució pugui ser 

61 Com passa quan el dret català vol incloure en l’àmbit de les relacions familiars les 
institucions d’ajuda mútua (Llei 189/1998, de 28 de desembre) o els contractes de protecció 
de la gent gran (Llei 22/2000, de 29 de desembre). Aquestes no són relacions familiars, perquè 
precisament es contrauen fora de l’àmbit de la família.
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l’única possible, perquè l’adopció pot resultar inconvenient per a l’interès del 
menor, que perdrà els lligams jurídics que l’uneixen amb la seva família originària, 
amb les conseqüències que això comporta en relació amb les relacions personals 
i els drets successoris que pugui tenir amb altres parents. Però és que a més pot 
succeir perfectament que el menor no sigui adoptable, perquè no es dóna cap de 
les condicions alternatives que preveu l’article 117.1.a CF. Per tant, si l’adopció no 
és possible o no és convenient, no queda cap més solució que continuar mantenint 
una situació de fet en què la potestat la tenen els progenitors biològics, per bé que 
només un d’ells, el convivent, té la guarda i custòdia. O bé la potestat la tindrà 
només un dels progenitors, perquè l’altre ha mort o ha estat privat de la potestat, 
però el cònjuge del progenitor no té cap legitimació per actuar representant el 
menor o simplement tenint-ne cura en algun cas concret.

Hauríem, doncs, de buscar solucions als problemes següents: què passa amb la 
custòdia efectiva del menor? Posem un exemple: si el menor ha de ser sotmès a una 
intervenció urgent, el pare o la mare de fet no tindran la competència per decidir, 
perquè l’article 7.2.b de la Llei 21/2000, de 29 de desembre, exigeix el consentiment 
del “representant del menor” quan es tracti de donar el consentiment per a 
actuacions mèdiques,62 i el pare o la mare de fet no poden representar el menor si 
no l’han adoptat o si no en són els tutors; el cas que ara plantejo com a exemple 
és la pura situació de fet. Una altra situació deriva de la regla de l’article 1903 CC, 
relativa a la responsabilitat dels pares pels danys causats pels fi lls sota la seva 
potestat; és evident que aquesta regla no s’aplica al fi ll del convivent, i per això 
el pare o la mare de fet només podrien ser demandats per culpa pròpia, d’acord 
amb l’article 1902 del CC, amb la qual cosa es produeix una autèntica paradoxa, 
perquè el progenitor no convivent sembla que ha de continuar responent amb el 
convivent,63 mentre que qui realment hi conviu no respon sinó per culpa pròpia 
en la guarda efectiva del fi ll del seu consort. 

Però cal dir també que l’interès del menor no queda gaire protegit, quan no pot 
reclamar aliments als pares de fet ni durant la convivència amb el seu progenitor 
biològic ni en el cas que aquesta convivència s’extingeixi, sigui per mort o per 
divorci, mentre que el cònjuge sí que pot exigir al seu consort que l’ajudi amb les 
càrregues del matrimoni, encara que es tracti de contribuir a les despeses dels 
que no són fi lls de l’obligat a contribuir, perquè el principi de solidaritat a què es 

62 L’article esmentat en el text diu: “En el cas de menors, si aquests no són competents, ni 
intel·lectualment ni emocionalment, per a comprendre l’abast de la intervenció sobre la pròpia 
salut, el consentiment l’ ha de donar el representant del menor, havent escoltat, en tot cas, la 
seva opinió, si és major de dotze anys”. El mateix diu l’article 9.3.c de la llei 41/2002, de 14 de 
novembre, bàsica, reguladora de l’autonomia del pacient i de drets i obligacions en matèria 
d’informació i documentació clínica. Sobre aquest tema, vegeu Mahoney, 1994, pàg. 125-127.
63 Roca, 2003, pàg. 106.
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refereix Egea és operatiu en les relacions entre cònjuges, però no sembla que ho 
sigui en les relacions entre els fi lls del cònjuge i els pares de fet.

2n. La protecció del pare o la mare de fet ens obliga a examinar algunes altres 
qüestions relacionades, però, amb les anteriors. El cònjuge obligat a contribuir 
hauria de gaudir d’indemnitat quan aquesta obligació no està fonamentada en 
les relacions paternofi lials amb els fi lls del seu consort, però aquesta no és la 
solució  que preveu el Codi de família. L’obligació de contribuir del pare o de la 
mare es fi xa en la contribució a les càrregues del matrimoni (art. 4.2 CF) o les 
despeses generals que genera la convivència (art. 4.1 i 23.1 LUEP), però no té cap 
acció reconeguda per a la recuperació del que ha gastat.

Per tant, ens podem preguntar si el pare de fet podria exercir accions 
d’enriquiment injust davant de qui, havent de contribuir per ser titular de la 
potestat, com és el progenitor que no hi conviu, no ho fa i deixa que un tercer 
sense obligació hi contribueixi. Perquè hem de tenir en compte que tant 
l’article 4.2 CF com els articles 4.1 i 23.1 LUEP defineixen els aliments als fills 
no comuns de la parella com a “despeses familiars”, a les quals es contribueix 
de la manera que estableixen l’article 5 CF o els articles 3.2 i 22.2 LUEP, però 
aquests articles no diuen res sobre l’obligació de pagar aquestes despeses. 
D’aquí només sorgeixen que preguntes que resulten difícils de contestar en 
aquesta ponència. Així, pel que fa a les propostes legislatives, es pot ref lexionar 
sobre la conveniència o no d’obligar la persona que es troba in loco parentis, 
perquè és el nou consort o el company del pare o de la mare, a contribuir 
subsidiàriament si el progenitor que continua essent titular de la potestat no 
paga. Per tant, podria ser protegit amb una espècie de dret de regrés contra 
el progenitor que s’ha estalviat tot el que hauria d’haver pagat en el cas que 
l’altre progenitor no s’hagi tornat a casar o hagi constituït una parella de fet. 
Perquè una altra solució provoca també un enriquiment injust: aparentment 
el progenitor casat de nou ha experimentat un cert enriquiment quan algú 
contribueix al manteniment dels fills que ja tenia en casar-se de nou; però 
aquesta conclusió no és correcta, perquè no és ell qui l’experimenta, ja que 
continua contribuint. Per tant, la contribució a les despeses del matrimoni o 
de la convivència no significa l’obligació de contribuir, en el sentit que el pare 
o la mare de fet no seran els finançadors finals d’aquestes despeses. I aquesta 
situació pot solucionar-se amb la norma prevista a l’article 269 CF.

Certament, els progenitors poden acordar el que creguin més convenient per al 
manteniment dels seus fi lls en el cas que cessi la convivència, però aquests acords 
tenen uns límits clarament establerts en el CF, perquè mentre no hi hagi una 
privació de la potestat, la separació dels pares o la manca absoluta de convivència 
no eximeixen aquell progenitor que no conviu amb el fi ll de les seves obligacions 
com a titular de la potestat. Certament, l’article 139 CF fl exibilitza la rigidesa 
d’altres sistemes jurídics i permet acords sobre l’exercici de la potestat, amb els 
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límits que estableix l’article 139.4 CF en relació amb determinats aspectes de la 
potestat. Certament, el pagament dels aliments també es pot delegar mitjançant 
tècniques de dret d’obligacions; ara bé, l’article 269 CF és sufi cientment explícit 
quan diu que qualsevol persona que presti aliments, si l’obligat no ho fa, pot 
repetir contra aquest “les pensions corresponents a l’any en curs i a l’any anterior” 
i subrogar-se de ple dret en els drets de l’alimentat contra aquell que havent de 
pagar, no ho fa. 

Una altra cosa són les conseqüències d’un nou divorci. El dret comparat 
té solucions molt diverses per a aquesta problemàtica,64 a diferència del dret 
espanyol, que no preveu aquesta possibilitat. Perquè en aquest cas es pot 
produir una desprotecció del menor, tant pel que fa a la contribució als seus 
aliments,65 que efectuava el cònjuge del seu pare o de la seva mare, i per altra 
banda, es pot haver generat una relació afectiva entre aquest i els fi lls de l’altre 
consort que faci convenient el reconeixement d’un dret de visita o, com a mínim, 
l’establiment d’un sistema que permeti les relacions entre aquestes persones.

VI. A manera de conclusions

Resulta molt difícil fer una proposta en aquesta matèria. Es tracta d’una 
situació molt làbil en la qual els diferents interessos presents, la consideració 
social, les conseqüències d’una legislació massa rígida i la quantitat de supòsits de 
fet que es poden produir fan difícil legislar de manera uniforme i trobar solucions 
que no tinguin al seu torn inconvenients difícilment superables.66 Per aquesta raó 
em sembla més prudent analitzar les possibilitats que amb la legislació actual es 
poden oferir i veure si requereixen alguna modifi cació.

1r. L’adopció pel nou consort del pare o de la mare és una possibilitat 
normalment utilitzada amb la intenció de “normalitzar” la nova família. Ja 
hem vist que, en general, aquesta no es considera ara la millor solució, per les 
connotacions de tot tipus que comporta. Alguns autors, però, s’inclinen per 
utilitzar fórmules fl exibles d’adopció, en la via seguida pel legislador francès, 
que manté encara l’adopció simple per a aquests casos, encara que no sense 

64 Garriga, 2005, pàg. 19-21.
65 Diverses refl exions recents sobre aquest tema efectuades a França arriben a la conclusió que 
el fonament d’una obligació d’aquest tipus és incert i que produeix molta confusió, de manera 
que, si bé es pot justifi car, per raons pràctiques, que el dret reconegui al marit o company 
del pare o la mare un cert nombre de potestats que li permetin exercir les obligacions de 
manteniment, no sembla possible imposar una obligació d’aliments més enllà de les relacions 
familiars. Vegeu Dekeuver-Défossez, 1999, pàg. 170.
66 Vegeu les consideracions que Garriga (2005, pàg. 34) fa sobre els avantatges i els 
inconvenients de diferents solucions que ella mateixa presenta.
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crítiques.67 De totes maneres, la reclamació de més fl exibilitat en l’adopció 
formulada per Dewar el 199268 no ha estat atesa en la reforma de la Children 
Act el 2002, i Garriga,69 per bé que suggereix la necessitat de reformar l’adopció, 
la planteja com una reforma dels requisits exigits ara per ara, però no creu 
convenient introduir una forma més simple, segurament per la mala premsa 
que l’adopció simple ha tingut entre nosaltres com a conseqüència dels abusos 
produïts durant la seva vigència. Malgrat tot, penso que s’hauria d’explorar 
una fórmula d’adopció fl exible que permetés la protecció del menor i assegurés 
la posició del segon consort del pare o la mare biològics, sense excloure, però, 
els lligams amb la família originària, que certament molts cops és convenient 
mantenir. 

2n. Es podria pensar per al segon consort una solució anàloga a l’acolliment, 
però no en situacions de desemparament, sinó únicament amb la fi nalitat de 
proporcionar un estatut jurídic al pare o la mare de fet. Aquest tindria un títol 
que el legitimaria per prendre les decisions corresponents, però sense eliminar 
les relacions del nen amb el seu pare o la seva mare biològics. Reconec que 
això suposa una alteració greu dels supòsits de protecció del menor, perquè un 
menor que conviu amb el seu pare o la seva mare naturals i a més amb el seu 
nou consort o company, no es troba en situació de desemparament i, per tant, no 
sembla escaient atribuir a aquest darrer un títol de legitimació que comporti, en 
defi nitiva, un concepte pejoratiu del progenitor natural no convivent.

3r. Admetre que el menor pot quedar sota la guarda i custòdia del pare o la mare 
de fet, quan això sigui convenient per al seu interès o bé quan els pares naturals 
ho hagin acordat. Això seria tant com legitimar els pactes de delegació no de 
la potestat, sinó de la guarda. Aquesta no és una solució estranya en el nostre 
entorn, tal com ja hem vist, i és acceptada en l’ordenament català, que l’admet a 
l’article 139 CF. Certament, Bainham70 té raó quan indica que aquesta espècie de 
menage à trois  només pot ser efi cient quan les tres parts estan interessades en el 
menor i cooperen, però que, altrament, es pot produir una desresponsabilització 
del progenitor no convivent. En tot cas, la mesura s’hauria de prendre sempre en 
interès del menor, la qual cosa no sempre és fàcil de determinar.

No penso que sigui fàcil regular aquesta qüestió. La primera i principal 
pregunta no es pot respondre: cal atribuir efectes a aquestes situacions descrites 
a les pàgines anteriors? Les respostes són molt variades, i no penso que n’hi hagi 
una de sola. L’obligat recurs al principi de l’interès del menor no ens resol tampoc 

67 Th éry, 1998, pàg. 213, i Rivier, 2003, pàg. 184.
68 Dewar, 1992, pàg. 483. Trobem una proposta semblant a Wardle, 1993, pàg. 381.
69 Garriga, 2005, pàg. 35.
70 Bainham, 2005, pàg.  236-237.
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de cap manera aquests problemes. Potser cal ser prudents i de moment recórrer 
a l’autonomia de la voluntat, tal com ha estat ara per ara regulada a l’article 139 
CF, per veure quina és la pràctica i com es van resolent els casos que sens dubte 
arribaran cada cop més als tribunals.

Potser caldrà tenir en compte el que diu Wardle,71 el qual, considerant que els 
pares o mares de fet són autèntics pares i que els fi lls són autèntics fi lls, suggereix 
que el dret hauria de reconèixer aquestes situacions com a autèntiques famílies, 
que requereixen una regulació, i no l’exclusió.
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