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Senyoret Davy —va dir Pegotty, tot desfermant-se les brides del
capell amb ma trontolladissa i d una manera tota desalenada—,
sabeu qué? Teniu un papa.

Vaig tremolar i em vaig tornar tot blanc. Alguna cosa —no sé pas
queé ni com— que tenia a veure amb la tomba del cementiri i la
resurreccio dels morts va semblar colpir-me com un vent malsa.
—Un de nou— va dir Pegotty.

—Un de nou?— vaig repetir.

Pegotty va respirar amb treball, com si sempassés alguna cosa molt
dura, i estenent la ma va dir:

—Veniu a veure'l.

—No vull pas veure'l.

David Copperfield
Charles DICKENS. Traducci6 de Josep Carner.

I. INTRODUCCIO. PLANTEJAMENT I ANTECEDENTS

Laliteratura esta plena d’'exemples de pares i mares que es tornen a casar. O que
es casen havent tingut un fill o una filla en estat de solteria. O que constitueixen
una parella de fet després d’haver estat casats o d’haver tingut un fill i aporten
aquests fills a la nova familia. Tota la literatura ha creat una auténtica llegenda

* Aquest treball constitueix una part del projecte de recerca BJU2002-04218-C03-01, titulat
“El divorcio ylos hijos: rupturay reconstitucion familiar”, en el qual figuro com a investigadora
principal.
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entorn de la desgracia que pateixen aquests fills, 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 recomposicié 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 fills del primer matrimoni. Els exemples
s6n molt clars en la literatura tradicional: el conegut conte de La ventafocs, dels
germans Perrault, la Blancaneus, dels germans Grimm, o la trista historia de David
Copperfield s6n uns dels tants testimonis d’'aquesta poca estima envers els segons
matrimonis de les persones que ja tenen fills,' que s’ha qualificat de sindrome de
la Ventafocs. Pero al mateix temps cal dir que aquests matrimonis obeien 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 proteccié del menor, aportant mitjans
per mantenir-lo o per cuidar-lo: la mare que es casa per mantenir un fill al qual,
amb els seus mitjans economics, resulta impossible de tirar endavant, o bé el
pare que després de la mort de la seva esposa no pot tenir cura dels fills perque
s’ha de dedicar als seus afers professionals s6n exemples clars que es troben en
la literatura i en la mateixa jurisprudencia. Aquestes raons poden apareixer
molt sovint contraposades a 'interés egoista del progenitor a refer la seva vida,
truncada normalment per la mort de la seva esposa. El resultat de tot aixo és molt
clar: el fenomen no és nou.”

Ara bé, en 'actualitat el creixent nombre de families reconstituides és degut a
causes diferents que obliguen a reconsiderar els antics plantejaments, als quals,
pero, em veig obligada a fer referéncia. Avui aquest fenomen és degut a les crisis
matrimonials i consegiients reconstruccions de families, com a conseqiiencia dels
segons matrimonis dels pares o mares divorciats. Per aixo mateix Cornu diu® que
I'expressié families recompostes, que utilitzen els autors francesos per identificar
aquesta situacid, és un nom nou per a una situacié molt vella, que consisteix en
la preséncia a la mateixa llar com a conseqiiéncia d’'un nou matrimoni, posterior
a la mort o al divorci, de fills de diferents matrimonis, és a dir, els nascuts de la
nova unié i els que han nascut d’unions anteriors. Es fonamentalment I'augment
del nombre de divorcis i el corresponent increment de nous matrimonis o la
constitucié de noves parelles després del divorci el que ha incrementat de manera
dramatica el nombre de families recompostes.! No obstant aixo, a Espanya, a

! Le Bourdais-Desrosiers (1995, pag. 64) posen en relleu que, per bé que el 1991 un grup de
treball sobre joves destacaven els riscos d’aquest tipus de familia, 'experiéncia dels tribunals
del Quebeci els estudis longitudinals duts a terme als Estats Units revelen que 'experiéncia de
la vida en les families reconstituides no és tan negativa.

2 Aixd, per exemple, ho diu Carbonnier, 1998, pag. 21.

3 Cornu, 2001, pag. 16.

* Douglas, 2004, pag. 61.
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diferencia del que succeeix en altres paisos, aquesta situaci6 no ha estat estudiada
ni per juristes ni per sociolegs, potser per la novetat del divorci entre nosaltres.®

Els sociolegs assenyalen que les segones noces estan experimentant un
augment considerable a causa essencialment de 'augment de les taxes de divorci.®
Ruiz Becerril diu que als anys vuitanta les segones noces significaven el 3 % dels
matrimonis dels homes i 1'1,8 % 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 'autor dedueix que “el porcentaje total de matrimonios
de divorciados debe oscilar entre un minimo de 5,4 % y un maximo de 9,6 %”.
Lenquesta de I'INE,” amb referéncies des de I'any 1994 fins a I'any 2001, conté
dades més afinades, perque distingeix entre vidus i divorciats. Concretament, en
el nombre global de matrimonis, I'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 vidues, el 0,46 %, unes
dades que coincideixen fonamentalment amb les que va elaborar® Ruiz Becerril,
per bé que augmenten considerablement, perque si prenem les que publica aquest
autor I'any 1985 el percentatge d’homes divorciats que es van tornar a casar era el
2,9 %, iel de dones1'1,6 %.°

Com he dit abans, aquest fenomen no és exclusiu d’Espanya. Douglas aporta
les enquestes de poblacié d’Anglaterra de 2002, d’acord amb les quals al voltant
del 10 % de nens viuen en families reconstituides, i el 90 % d’aquests nens sén fills
d’una relacié anterior de la mare.”’ I, en relacié amb el Canada, Bernard diu que
el 1995 'Enquéte longitudinale nationale sur les enfants et les jeunes assenyalava
que el 8,6 % dels nens canadencs de menys de 12 anys vivien en una familia
recomposta.'' Per desgracia, no tenim aquests nombres en relacié amb els menors

Del mateix es lamentava Martin (1995, pag. 95), en relacié amb Franga.
® Ruiz Becerril, 1999, pag. 165.
www.ine.es.

8 Théry, 1995, pag. 20.
? RuizBecerril, 1999, pag. 166. No compto aqui els que constitueixen una unié no matrimonial,
que segons aquest autor serien la majoria; Ruiz Becerril afirma que es constata “una mayor
presencia de la cohabitacién postmatrimonial (55 %) frente a las segundas nupcias (44 %).
Esta situacion es mds 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” (pag. 167).

9 Douglas, 2004, pag. 61.

! Bernard, 1999, pag. 347. Vegeu també les consideracions de Le Bourdais i Desrosiers (1995,
pag. 67), i les de Mahoney (1994, pag. 2-3), sobre la situaci6 als Estats Units el 1995. Vegeu
també les estadistiques, ja una mica antigues, que presenta Wardle (1993, pag. 376-375) en
relacié amb les families americanes.
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d’edat catalans i espanyols,'* pero cal considerar que poden trobar-se en una
situacié semblant, de manera que aquest panorama fa dir a Théry que si és cert
que un ter¢ de la poblaci6 americana es casa després del divorci, aixo significa
un canvi de magnitud tal que afecta la familia en general, i no solament algunes
families, encara que siguin un nombre important.

Malgrat la novetat de I'increment de la reconstitucié familiar, el que cal dir és
que, d’acord amb la realitat social, aquesta no és una qiiestié que hagi estat al
marge del dret. Els segons matrimonis han existit sempre i el dret ha introduit
normes per evitar els perjudicis que puguin produir en els fills de la primera unié6
quan, com resulta normal, es produeix el naixement de nous fills."*

Aquestes normes, tant en el dret catala com arreu, s’han manifestat en
I’ambit del Dret de successions. Aixi, el dret catala historic i la Compilacié de
1960 recollien una serie de regles que pretenien evitar els perjudicis que podia
causar als fills del primer matrimoni el segon matrimoni del seu pare o de la seva
mare. Un exemple historic molt clar era I'aplicaci6 de la llei romana Hac edictali,
recollida a l'article 253 de la Compilacié de 1960, que establia que:

“El conyuge sobreviviente del causante binubo, en concurrencia con
descendientes legitimos de anterior matrimonio de éste, sélo podrd adquirir
en la sucesion, directa o indirectamente, bienes por un valor que, sumado al
recibido por donacidn de su consorte, no exceda del que corresponda al hijo
menos favorecido.™

Ino cal dir que les reserves, regulades encara al’article 387 CS, constitueixen un
sistema per evitar que els fills 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.”

La societat catalana ja havia establert una serie de remeis juridics que
tenien en compte els nous matrimonis dels vidus. Al principi del segle XX, Faus
Condomines,' per exemple, recollia la practica dels anomenats capitols de vidus,
que segons aquest autor eren “los que se hacen en razén del matrimonio en que

12 Vegeu, pero, les dades que publica Garriga (2005, pag. 16-17).
13 Com posa també en relleu Fulchiron (1995, pag. 121).

14 Pacord amb larticle 253 de la Compilacid, el consort nomenat hereu tenia limitada la
capacitat per adquirir béns, encara que no era incapac per succeir; en definitiva, es tractava
d'una limitacié a la facultat de disposicié del testador, que operava quan aquest tenia
descendeéncia del primer matrimoni i en favor dels fills d’aquest matrimoni. Vegeu Puig Ferriol
i Roca Trias: Fundamentos del Derecho civil de Cataluria, t. 111, vol. 1, Barcelona, 1979, pag. 417.

15 Alguns autors consideren que aquesta limitacié 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.II1, 6a ed., Valencia, 2004, pag. 590.

16 Faus Condomines, 1964, pag. 94 is.
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ambos contrayentes o por lo menos uno de los contrayentes, son viudos”. Si el vidu
o la vidua que es tornava a casar tenia fills, aquests capitols presentaven unes
formules caracteristiques que pretenien harmonitzar els diferents interessos, és
a dir, els del nou matrimoni, els dels fills del matrimoni anterior, la previsié de la
manca d’enteniment del nou consort amb els fills del matrimoni anterior, etc."”

Aquesta era la situaci6 historica, pero 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 esquematica a I'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 situacié de les segones noces, i més pel que fa als fills
d’una relacié anterior. Ara bé, no hem de perdre de vista que en 'estat actual de la
recerca sociologica es poden constatar només algunes conclusions molt generals,
com son: i) 'augment dels matrimonis de divorciats, que fa pensar en I'existéncia,
cada cop més creixent, de families reconstituides, i ii) malgrat aixo, hem de dir
que ara per ara no sabem exactament quants d’aquests nous matrimonis tenen
fills d’'unions anteriors, per bé que cal deduir que n’hi pot haver un nombre
important, com es constata en les estadistiques americanes i canadenques. Per
aixo0, malgrat la poca precisié de les estadistiques espanyoles, hem de constatar
la realitat del fet.

La diferencia social entre la situacié actual i la situacié historica es troba,
pero, en les raons de la recomposicié: historicament, la fatalitat governava
la recomposicié; aquesta era necessaria perque la mort havia provocat
conseqiiéncies no volgudes en alguns aspectes de la relacié entre progenitor
i fill, com hem vist en la introduccié d’aquest treball. Avui és la voluntat la que
domina la recomposicio, perque la voluntat ha produit la descomposicié del nucli
familiar anterior i la voluntat produeix la recomposicid. Pero aquesta idea de
fatalitat encara continua dominant les solucions que el dret preveu per evitar els
perjudicis als menors, perque el que fonamentalment es busca és la integracié
dels menors en la nova familia, i s'esborra la primera per crear una sensaci6
de “normalitat”. Aix0 es va produir sobretot a partir dels anys cinquanta del
segle passat, en qué es van emprar dos mitjans per facilitar aquesta integracio:
I'adopcié dels fills del conjuge pel nou consort i el reconeixement de conveniéncia
dels fills no matrimonials del conjuge.

7 Faus Condomines (1964, pag. 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 modificarla radicalmente”. Vegeu també Borrell i Soler, 1944, t. IV,
pag. 310. Aquestes regles no fan més que confirmar el que assenyala Théry (1995, pag. 16), que
diu que historicament la recomposicié familiar era incompatible amb el concepte cristia de la
familia, perque hi ha una superposicio, en el mateix espai domestic, de dues families: la vella i
la nova. En el mateix sentit, vegeu Bainham, 2005, pag. 232.
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II. QUE ES UNA FAMILIA RECOMPOSTA?

El dret distingeix sempre dues classes de parentiu:'® el parentiu per
consanguinitat i el parentiu per afinitat. Encara que sigui una obvietat, cal
recordar que significa cadascun. Aixi, per exemple, Lacruz descriu els diferents
grups de parents dient:

“[...] hoy el parentesco es la relacién que existe entre dos personas por
descender unadelaotra o tener un ascendiente comun (consanguinidad),
o por ser la una consanguinea del cényuge de la otra (afinidad). El
parentesco puede ser de sangre o de eleccién: dentro del de sangre,
matrimonial y extramatrimonial; y asimismo de vinculo doble y de
vinculo sencillo, segiin sea por parte del padre y de la madre o de uno
solo de ellos.™

Diez Picazo-Gullén els descriuen dient:

“El parentesco se puede definir como la cualidad reciprocamente
atribuida a dos personas ligadas entre si por la existencia de un ascendiente
comtun o por el matrimonio de alguno de los miembros de una familia con
el de otra.”

Aquesta regla és acceptada totalment per la llei, i un exemple clar el trobem a
I'article 323 CS, el qual, en determinar els parents que sén cridats perlalleicoma
hereus en la successié intestada, distingeix entre els parents per consanguinitat,
els adoptats i el conjuge, i en els articles 324, 325 i 326 CS es defineix com es
determinen altres aspectes del parentiu per consanguinitat. Cal dir, a més, que
el parentiu per afinitat 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 fiscals, administratives i penals per establir
incompatibilitats per a determinats carrecs.”

Aplicant aquestes regles s’ha d’arribar a una primera conclusié: el nou conjuge
del pare o de la mare no és parent dels fills d’aquest ni per consanguinitat ni per
afinitat, i per tant, hem d’acceptar el que diu Théry: “Le beau-parent est ignoré du

'8 Des del punt de vista sociologic, Théry (1995, pag. 29-20) proposa una interessant distincié
entre parentalitat biologica, parentalitat domestica (adopcid) i parentalitat genealogica.

Y Lacruz, 2002, pag. 17. Cornu (2001) distingeix entre les liens de sang, que defineix de la
mateixa manera que el text citat de Lacruz (pag. 23), i els liens d affection, als quals afegeix
(pag. 25) els que qualifica de lien de droit sans lien de sang, que sén el matrimoni, el parentiu
per afinitat (lien d alliance) i I'adopcié. El mateix pel que fa al dret italia. Vegeu Sesta (2003),
pag. 529.

20 Diez Picazo-Gullén, 2001, 8a ed., pag. 45.

2 Aixi, per exemple, I'article 391 LOPJ, entre molts altres.
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droit”,* perqué no hi ha cap tipus de reconeixement de la situacié des del punt de
vista legal.

Per tant, el primer problema que ens posa la que aqui sanomena familia
recomposta és el concepte, o si es vol, la definicié. Hi ha dos nivells en els quals es
posal’accent per part dels autors que socupen més ampliament d’aquest tipus de
situacions: el primer nivell es refereix tinicament a la situacié de fet que es crea*
a partir del nou matrimoni del pare o de la mare que té fills; el segon nivell es
refereix a si el nou conjuge assumeix o no algun tipus de rol envers els fills del
seu consort. En aquest sentit, Mahoney** diu que la resposta més senzilla a la
pregunta de que és una familia recomposta apareix en els documents censals,
que la defineixen com la relacié formada en aquells casos en qué una persona es
casa amb un progenitor que té la custodia de fills menors i que a partir d’aquell
moment conviu amb els fills; ara bé, la mateixa autora reconeix que aquesta
definicié és insuficient a l'efecte del dret de familia, 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 aqui
anomenarem progenitor de fet, assumeixi un paper actiu en la guarda i custodia
del menor, per exemple, quan s'ocupi de I'educacié del menor, contribueixi a
alimentar-lo, etc.

El dret angles és més concret, en la mesura que sigui possible, en relacié
amb aquest tipus de relacions, perqueé, 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 1989 definia el fill de familia
com aquell que, tot i no ser fill, és tractat per ambdues parts com un fill de
la seva familia. Segons Dewar,*® perque es produeixi aquesta situacio, hi ha
d’haver una familia reconeguda a la qual pertanyin els menors i els adults,

22 Théry, 1998, pag. 210. Aquesta és una conclusié comuna. Vegeu Fulchiron, 1995, pag. 124.
Garriga (2005, pag. 18), per exemple, assenyala que “I'abséncia d’un tractament legislatiu
adequat és un fet comu a molts dels ordenaments juridics del nostre entorn”.

%0 com posa cruament en relleu Théry (1995, pag. 26) quan constata que el canvi actual
no consisteix només en el canvi de nom d’aquest tipus de familia, perqué ampliant-lo a la
“constel-lacié familiar on circulen els fills”, s'integren en aquesta familia no solament els fills
de la primera unid, els pares naturals i els pares socials, siné també els germans de vincle
senzill i de doble vincle, els avis i els avis “socials”, etc. Des del punt de vista juridic, vegeu la
definicié de Fulchiron, 1995, pag. 121, nota 1.

2 Mahoney, 1994, pag. 7. Wardle (1993, pag. 376) la defineix aixi: “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”.

%5 Es tracta de la disposicié que conté la CA s105 (1.b). Vegeu-la a C. Lyon -Lyon. Butterwords
Family Law Handbook, Londres: Butterwords, 1991, pag. 818.

26 Dewar, 1992, pag. 452.
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aixi com el matrimoni d’'ambdues parts, de manera que per establir un lligam
entre el menor i els adults hi ha d’haver cohabitacié 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 'any 2002, ja inclou una referéncia a
U'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 conjuge que aquest tingui potestat (parental responsibility)
sobre el menor, i també pot decidir-ho el tribunal.*” Malgrat tot, el punt de
partida és assenyalat clarament per Douglas,”® que afirma que el simple fet
de casar-se o de cohabitar amb el progenitor natural no fa néixer cap relacié
entre el fill i el conjuge o company del pare natural, llevat que es produeixi la
situacié que he descrit abans, és a dir, la residence order, cas en el qual el fill
és considerat com a fill de familia i els nous consorts del seu pare o de la seva
mare poden optar per algun dels suposits que s’han vist i que es descriuran
més endavant.

A Catalunya tenim una referencia a aquesta situacié en la Llei 18/2003, de 14
de juliol, de suport a les families, que en regular el que es refereix a la regulaci6
de I'impost de successions i donacions considera “relacions paterno-filials de fet
les que sestableixen entre una persona i els fills del seu conjuge o de la seva parella
estable”* Aixi, Garriga diu que: “La familia reconstituida és el grup format per
un progenitor, el seu conjuge o parella, els fills d’almenys d'un d’ells i, si n’hi ha,
els fills comuns”™*

Pero totes aquestes mesures i formes d’interpretar aquesta situacié porten a
una conclusid poc encoratjadora, que és que, malgrat tot, com que el menor no és

*7 CA s 4A. Vegeu-la a Oldham, 2004, pag. 178.

%8 Douglas, 2004, pag. 61.

2 Larticle 17.2.b de la Llei 18/2003 estableix: “En l'impost sobre successions i donacions:
reduccions en funcié del grau de parentiu amb la persona causant o la persona donant,
especialment per als fills menors d'edat, les adquisicions mortis causa per la successio entre
persones que mantenen una relacio paterno-filial 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-filials de fet les que
S'estableixen entre una persona i els fills del seu conjuge o de la seva parella estable”.

30 Garriga (2005, pag. 10) afegeix que “hi ha diversos models en funcié del seu origen i de la seva
composicié: poden haver-se originat després de la mort d’'un dels progenitors, d'un divorci,
separaci6 o ruptura de convivencia marital i també en casos de filiacié determinada només
respecte d’'un progenitor. La familia reconstituida pot formalitzar-se mitjancant el matrimoni
o no, i pot incloure fills d'unions anteriors d’un sol dels seus membres o d'ambdds i també fills
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 conseqiiencies son les segiients:

la.Els delictes comesos contra el fill o filla del consort no sén 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
comes, prevalent-se de la seva relacio de parentiu, per un ascendent,
descendent o germa per naturalesa, per adopcié o afins a la victima’.
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 complices siguin
“els ascendents, tutors, curadors, guardadors, mestres o qualsevol altra
persona encarregada de fet o de dret del menor o incapa¢” victima del
delicte.”

2a.Quan larticle 54.2 RPMDA® estableix, a l'efecte del Reglament, la
definicié de familia extensa que pot ser acollidora, només considera
com a tal aquella familia “en qué hi ha una relacié de parentiu per
consanguinitat o per afinitat entre el menor i la persona acollidora o
els membres de la familia acollidora”. Encara més, considera com a
acolliment en una familia aliena el que és constituit “amb persones o
Jfamilies que no tinguin cap relacio de parentiu amb el menor”. Siintentem
aplicar aquestes definicions al suposit de la paternitat o la maternitat
de fet, el nou consort del pare o la mare sera considerat familia aliena, a
l'efecte de la constituci6 de 'acolliment.

3a.El progenitor de fet tampoc no es considera parent a l'efecte de delegar
la resolucié dels desacords que puguin sorgir entre els progenitors, tal
com es recull a I'article 138.2 CF. El suposit a qué 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 fill; com que no és
parent, no pot ser delegat pels progenitors naturals, que sén els titulars
de la potestat per resoldre els desacords que es puguin produir entre
ells en l'exercici de la potestat.*

4a.També perlamateixarad, elnou consortdel pare o delamare pot casar-
se amb els fills que aquest tingui d'unions anteriors, perque l'article

3! Pel que fa al dret frances, vegeu l'opinié de Théry, 1998, pag. 214. Pel que fa al dret america i
en relacié amb l'incest, vegeu Wardle, 1993, pag. 381.

32 RD 2/1997, de 7 de gener, pel qual s'aprova el reglament de proteccié dels menors desemparats
i de l'adopcid.

33 Vegeu Ferrer Riba, 2000, pag. 665, sobre la possibilitat d'aplicacié limitada d’aquesta
norma.
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47 del CC no preveu que aixo produeixi un impediment matrimonial. I
el mateix es pot dir de les persones que no poden constituir una unié
estable de parella, perque d’acord amb l'article 1 LUEP no ho poden
fer aquelles persones que tinguin algun impediment matrimonial,
i aquest no ho és. Larticle 20.1.d i e LUEP disposa el mateix pel que
fa als requisits personals per constituir parelles estables del mateix
sexe.*

Per aixo, pel que fa a la definicié i consideracié juridica d’aquest tipus de
situacions, hem de concloure que el progenitor social o de fet és un estrany en
relacio amb els fills del seu conjuge i, en conseqiiencia, la familia recomposta o
reconstituida és ara per ara una situacio de fet que no genera cap tipus de parentiu,
ni vincles juridics de cap classe. La llei no preveu aquesta situacid i no amplia
el concepte de parentiu, ni tan sols la configura com una familia. Només la
Llei 18/2003 es refereix a les relacions paternofilials de fet a l'efecte de regular
determinats impostos successoris.

ITI. SITUACIONS QUE DONEN LLOC MES FREQUENTMENT
A LES FAMILIES RECOMPOSTES

Douglas diu que, contrariament als vells contes de fades, ates I'increment
de divorcis i nous matrimonis posteriors, avui és més facil que els nens
visquin amb un pare de fet que amb una madrastra.*® Quin és el suposit de
fet que produeix de manera més freqiient aquesta situacié? Hem de tornar
al que hem dit a I'inici d’aquest treball, amb referéncia als nous matrimonis
de les persones vidues i divorciades, perque aquestes son les situacions que
produeixen més freqiientment les families recompostes. Pero hem de ser
sistematics, i per tant, els elements de la situacié sén, comunament parlant,
tres:

1r. La desaparicid, en la relaci6 familiar, d'un dels progenitors. Aixo pot
succeir per dues causes: la mort del pare o de la mare, que ha estat,
com ja s’ha vist, la situaci6 tradicional; o bé el divorci dels pares, una

31 No és aix{ en el dret frances. Vegeu Fulchiron, 1995, pag. 124, que es refereix a l'art. 161 del
Codi civil frances. Vegeu Cornu, 2001, pag. 296; Malaurie-Fulchiron, 2004, pag. 99. Cretney
(2003, pag. 52) assenyala que historicament es considerava “abhorrent” que un home es casés
amb la seva fillastra, 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 fillastre, llevat que ambdues
parts tinguin 21 anys i el fillastre o la fillastra no hagi estat considerat abans dels 18 anys com
un child of the family, en el sentit que es déna a I'expressié en el text. Les raons de la prohibicié
son evitar I'explotacié del fillastre. Vegeu també Bromley’s, 1998, pag. 33.

% Douglas, 2004, pag. 61. Le Bourdais i Desrosiers, 1995, pag. 68.
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situacié més freqiient en l'actualitat, com ja s’ha vist en examinar les
dades sociologiques aportades.*

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
materia.*”

3r. També s’hi ha d’incloure la constitucié 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 custodia del fill menor.

Queda un suposit més complex: el del progenitor natural que ha tingut un fill
extramatrimonial i que posteriorment es casa amb una persona diferent del pare
o de la mare biologics, que no 'ha reconegut i amb qui el menor, per tant, no té
cap vincle juridic. A parer meu, aquest no és un cas de familia recomposta, perque
falta el requisit del matrimoni anterior dels pares biologics, per bé que es tracta
d’un dels remeis emprats en molts casos per resoldre la integracié del menor en
la nova familia.

Una altra situacié complexa és la que es produeix en el cas que els pares no
hagin estat mai casats pero hagin tingut un fill en comu, sigui a través de la
constitucié d’'una unié estable de parella, sigui simplement amb una relacié de
fet que no s’ha formalitzat de cap manera. Penso que es podria acceptar com
a suposit complementari o assimilat el cas de les parelles de fet que han tingut
un fill en com la filiacié del qual ha estat determinada en relacié amb ambdés
progenitors biologics, pero em resulta dificil parlar de recomposici6 de families
que mai no ho han estat, com succeeix quan el menor no ha estat reconegut per
un dels progenitors i, en conseqiiéncia, no té cap vincle juridic amb aquest.

De totes les maneres, el requisit del nou matrimoni del progenitor biologic
tradicionalment ha estat considerat com a indispensable, per bé que, ateses
les tendencies actuals també es pot produir una familia 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 rad per tractar d'una manera diferent les families matrimonials i les
extramatrimonials en aquest aspecte.

Hiha una darrera qiiesti6é que complica aquest panorama: cal que el progenitor
biologic del menor que s’incorpora a aquesta nova familia deixi de tenir relacions
amb el seu fill? La resposta ha de ser per for¢a negativa: no cal que el progenitor

36 Théry, 1998, pag. 211.
37 Sense dir-ho directament, Dewar, 1992, pag. 452; Cretney, 2003, pag. 562.
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biologic hagi desaparegut; encara més, el menor pot continuar mantenint-hi
relacions, pot aportar-li aliments, etc. i la familia en la qual el menor esta integrat
de fet tindra també les caracteristiques de familia recomposta. Mahoney diu que
la presencia o absencia del pare biologic no és un factor essencial per determinar
si el progenitor de fet es col-loca o no en lloc del biologic.*® El que si que és essencial
és que el pare o la mare del menor hagin creat una nova unié amb una persona
que, de fet, exercira unes funcions que correspondrien al seu progenitor natural,
de qui l'altre s’ha separat.

Enrealitat, com afirma Fulchiron, hi pot haver moltes situacions que produeixin
aquest tipus de families,* de manera que ni tan sols es pot afirmar que hi hagi
uns elements comuns entre les diferents situacions, ni que allo que historicament
s’havia considerat una familia recomposta avui continui tenint les mateixes
caracteristiques, perque avui no solament aquestes situacions tenen lloc amb
motiu del divorci dels progenitors i més escassament per mort d’'un d’ells, sin6
que també s’hauria de tenir en compte la recomposicié de les families de fet.*’

IV. SOCUPA EL DRET DAQUESTES FAMILIES?

Quan es llegeixen les obres sobre families recompostes, s'arriba a la conclusi6
que el dret només se n'ocupa per prevenir els perjudicis que els segons
matrimonis es pensa que poden produir en els fills dels primers matrimonis.
Certament, el que el dret reflecteix és la desconfianga tradicional envers els
segons matrimonis,” pero no és cert que el dret no se n'ocupi; el problema és,
doncs, en un ambit diferent del que resulta de la regulaci6 actual. El problema
sera decidir si cal atribuir o no un estatut determinat al segon conjuge del
pare o de la mare que es torna a casar, la qual cosa no resulta tan senzilla,
perque aixo depen de factors molt diversos: 'estabilitat de les noves relacions;
si el progenitor biologic ha mort o encara viu; si resulta convenient o no per
al menor incorporar-se de manera definitiva en una nova familia, trencant els
llacos que té amb una part de la familia originaria, etc. El que cal dir, doncs,
abans de comencar a estudiar les possibles solucions al problema plantejat, és
que la regulacié catalana actual conté unes regles que permeten afirmar que
hi ha traces que el dret no viu totalment d’esquena a aquesta realitat. Per tant,
deixant els casos que s’han produit historicament i dels quals ja m’he ocupat, la
realitat és que el dret catala és conscient del problema.

38 Mahoney, 1994, pag. 18.

%9 Fulchiron, 1995, pag. 135.

0 Cretney, 1995, pag. 143 i s. També en aquest sentit, Garriga, 2005, pag. 10.
4 Meulders-Klein, 1995, pag. 202-203.
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1r. La consolidacio de la familia recomposta. El sistema catala assumeix
clarament la tendencia que va sorgir en els anys cinquanta del segle passat, en
el sentit d'eliminar la situacié d’incertesa que provoca el segon matrimoni del
progenitor biologic, i per aixo permet que el nou consort o la nova parella de fet
adoptin el fill del consort. Aquesta és una tendencia que es manifesta en tots els
ordenaments europeus, perque permet obtenir finalitats de dos ordres diferents:
i) d'una banda, permet esborrar la fatalitat, és a dir, normalitzar una situaci6
que ha estat produida per un fet que es pretén oblidar, que és la mort d’'un dels
progenitors o el seu divorci, i ii) de I'altra, permet assimilar la familia nova a la
familia antiga.”” No és aquest el moment de jutjar sobre la bondat o no d’aquesta
solucid, que pot ser convenient o no per a l'interés del menor, com totes les
adopcions, i també com totes, ha de ser valorada pel jutge tenint en compte aquest
interes. Ara només em correspon posar en relleu que una politica legislativa
d’aquest tipus s’ha dut a terme en tots els paisos de la nostra area cultural. Aixi,
a Anglaterra, la Children Act 2002 autoritza el conjuge o company del pare o de la
mare biologics a adoptar el fill d’aquest, i aix0 no altera l'estatus del progenitor
natural casat amb I'adoptant.*

Als Estats Units es tendeix a afavorir aquests tipus d’adopcions,* normalment,
amb trencament dels llagos amb la familia originaria. En canvi, Franca és
reticent a acceptar I'adopci6 plena dels fills del consort, la qual cosa no significa
que la prohibeixi: efectivament, es permet 'adopcié plena d’aquests menors
quan la seva filiaci6 estigui determinada només en relacié amb el conjuge, o bé
quan s’ha privat de la potestat I'altre progenitor, o bé quan el progenitor biologic
ha mort i no ha deixat ascendents en primer grau, o aquests s’han desentes del
menor (art. 345.1 CC francés).”” Per una banda, es pretén permetre la integracié
del menor en la familia recomposta, i per l'altra, protegir el seu interés quan sigui
convenient mantenir els lligams amb la familia originaria; per aixo no es pot dir
d’una manera radical que el dret frances no consideri la possibilitat de I'adopci6
plena del fill del consort. Ara bé, com que I'adopcié plena trenca els llagos amb

2 Théry, 1995, pag. 19, i Théry, 1998, pag. 212. Vegeu també Cretney, 1995, pag. 152 i s., que
assenyala que el 1975 els dos tercos de les adopcions produides a Anglaterra eren adopcions
de segons consorts.

43 Cretney, 2003b, pag. 842. Bainham (2005, pag. 236) assenyala que 'adopcié és un sistema
controvertit, perque obliga a trencar les relacions amb la familia originaria.

* Harvard Law Review, 2003, pag. 2052 i s. Wardle, 1993, pag. 380.

5 El Codi frances va prohibir 'adopci6 quan la paternitat o la maternitat estigués determinada
en relacié amb el pare o la mare biologics, 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 critiques formulades per la doctrina a la redaccié anterior i va admetre
la possibilitat d’adopcié pel segon consort del pare o la mare només en els casos que s’han
reproduit en el text.
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la familia originaria, el que resulta més senzill és utilitzar I'adopcié simple, que
juxtaposa dues relacions de filiacié en una sola persona,*® que es manté dins de
la familia originaria, en la qual acredita els drets successoris corresponents (art.
364 del CC frances), pero I'adoptant en té la potestat (art. 365 del CC frances).

En el dret espanyol, en general, s’ha optat per la solucié radical, que consisteix
en la integracid del menor adoptat en la familia adoptiva, amb trencament dels
llagos amb la familia originaria, perque, com és ben notori, només existeix un
tipus d’adopcid: la plena. Les referéncies que es fan a la possibilitat que el conjuge
adopti els fills del seu consort es troben quan la llei elimina el requisit de la
proposta prévia de ’Administraci6 publica per iniciar I'expedient d’adopcié (art.
176.2.2 del CC).

A Catalunya, la politica legislativa que s’ha descrit es manifesta en dues
institucions: la de I'adopcid, a lI'art. 117.1.a CF, i la de la tutela, a I’art. 179.1.c CF.

a) Ladopcio del fill del consort. Larticle 117.1.a CF estableix que poden ser
adoptats

“[...] els fills del conjuge o de la persona de sexe diferent amb qui
l'adoptant conviu maritalment amb caracter estable, sempre que no estigués
determinada legalment la filiacio respecte a l'altre progenitor o que aquest
hagués mort o que estigués privat de la potestat o que estigués sotmes a una
causa de privacio d'aquesta o que hagués donat l'assentiment.”

La lectura d’aquesta disposicié ens permet dir que Catalunya no accepta
directament i sense més ni més l'adopcid per part del conjuge o convivent del
progenitor natural, sind que se situa en una linia semblant a la que sosté el dret
frances, encara que sense introduir la possibilitat de I'adopcié simple, perque
aquesta forma el dret catala avui no la recull. D’aquesta manera, s’ha de dir que
per a la integracié en la familia “recomposta” d'un menor fill d'un matrimoni o
d’'una relacié anterior caldra que no es mantinguin els lligams amb la familia
originaria.

Aquesta regla es pot deduir del que estableix l'article esmentat, en el qual
perque el conjuge pugui adoptar el fill del seu consort, sigui matrimonial
0o no matrimonial, es requereix alternativament que concorri alguna de les
circumstancies que preveu aquest article, i que sén les segiients:

— Que la filiaci6 estigui determinada només en relaci6 amb el consort
de 'adoptant. Aixo es produira quan es tracti d’un fill no matrimonial
del consort, no reconegut pel seu pare, o bé quan la maternitat no

6 Aquesta adopci6 és la que sembla que recomanen els autors francesos. Vegeu Cornu, 2001,
pag. 437; Malaurie-Fulchiron, pag. 451; Rubellin-Devichi, 2004, pag. 594 i 640; Théry, 1998,
pag. 214.
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s’hagi determinat. També es pot tractar d’un fill adoptat pel consort.
Finalment, un altre suposit es donara quan s’hagi impugnat amb éxit la
paternitat.

— Que l'altre progenitor hagi mort.

— Que l'altre progenitor hagi estat privat de la potestat o estigui sotmes a
una causa de privaci6 de la potestat.

— Que laltre progenitor hagi assentit a I'adopcid, d’acord amb el que
disposa l’art. 122.1.b CE.”

Com es pot comprovar, la inspiracié francesa de larticle 117.1.a CF és
indubtable, si bé, a diferéencia del que succeeix en el Codi frances, aqui no es té en
compte l'existéncia d’ascendents del pare o de la mare morts, i s'afegeixen dues
causes que permeten 'adopcié: que el progenitor biologic estigui sotmeés a una
causa de privaci6 de la potestat, amb els problemes procedimentals i de prova
que aix0 comporta, o bé que hagi assentit a l'adopcid, un requisit logic pero que el
jutge haura de tenir en compte a I’hora de determinar si aquesta adopcid resulta
convenient per a l'interés 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 relacié amb la constitucié
d’una parella de fet, perqueé I'article 117.1.a CF es refereix també a la persona amb
qui l'adoptant conviu “maritalment amb parella estable”.

b) La tutela del fill del consort. Larticle 179.1.c CF estableix que per exercir la
tutela s’ha de preferir:

[-..] el conjuge 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 suposit de persona de
sexe diferent amb qui conviu amb relacio estable de parella; en ambdds casos,
si la persona designada ha conviscut amb el menor o incapacitat durant els
ultims tres anys.

Aixo significa que perque el conjuge del progenitor pugui ser tutor dels fills
d’aquest es requereix i) que sigui el conjuge o la seva parella estable, constituida
d’acord amb la LUED, i ii) que hagi conviscut amb el fill del premort que hagi de
ser sotmes a tutela durant els tres anys anteriors a la constituci6 de la tutela.*
Certament, aquesta disposicié va una mica més enlla que les solucions previstes
en altres ordenaments en el cas de la mort del pare o de la mare biologics. Abans
cal, pero, fixar el suposit de fet en queé aquesta disposicio es podra aplicar. Estem

47 Vegeu el comentari de Pereda Gdmez, 2000, pag. 539-540.

48 Vegeu el comentari que fa d’aquest article Durany Pich (2000, pag. 805). Aquest autor
assenyala la manca de concordanga d’aquesta disposicié amb el que disposa la LUEP, que no
s'ocupa d’aquest suposit.
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davant d’'una tutela, la qual cosa significa que el nou consort o parella de fet
del progenitor biologic no ha adoptat els fills d’aquest, de manera que el nou
matrimoni no ha comportat la integracié del menor en una nova familia. A més,
significa que l'altre progenitor ha mort, o bé que ha estat privat de la potestat,
perque en morir el pare o la mare titular de la guarda i custodia, logicament
aquesta es consolidara amb la potestat del progenitor que no tenia la guarda fins
a aquell moment.

La solucié que déna el dret catala no té precedents en general en el dret
comparat, si bé hi ha algunes situacions semblants. En el dret frances,
Fulchiron diu que en el cas que mori el pare o la mare, si el progenitor biologic
encara viu, la regla sera que li correspon l'exercici de la potestat, tant si el
difunt I’havia exercit fins a la seva mort de manera exclusiva com si hi havia
potestat compartida. També afegeix que la transferencia al progenitor
sobrevivent és automatica, encara que no s’hagi ocupat mai del fill o que el
fill estigui perfectament integrat en la seva nova familia i convisqui amb els
seus germans, perque —afegeix aquest autor— el pare o la mare de fet no es
consideren com a pare o mare, i només és un tercer.” D’acord amb la Children
Act, la situacié que es produeix és semblant, perque el progenitor biologic no ha
perdut la responsabilitat parental sobre els seus fills, i en conseqiiéncia, tindra
dret a recuperar la guarda i custodia del menor; el fill només podra continuar
convivint amb la seva familia de fet quan el progenitor de fet hagi demanat una
residence order.’® Als Estats Units es produeix una situacié semblant, d’acord
amb la jurisprudencia produida sobre casos en que el pare o la mare de fet
demana la continuacié de la custodia dels fills del seu conjuge premort; es
considera que només és possible que el pare de fet tingui la guarda i custodia
del fill quan s’ha demostrat que el pare o la mare biologics no sén capacgos
d’ocupar-se’n, per la seva conducta o per les circumstancies, perd aixo sempre
que sigui convenient per a I'interés del menor. Mahoney diu que aquesta soluci6
no es pren mai tenint en compte els drets del pare o la mare de fet, perqué en
realitat no en tenen cap, sin tenint en compte els interessos del menor, i a més,
assenyala que una decisi6 d’aquest tipus no permet que el pare de fet impedeixi
les relacions entre el pare o la mare originaris i els seus fills.*

Per tant, sembla que el dret catala 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 biologic o que hagi format una parella estable.
Ara bé, és clar que només haurem de constituir la tutela quan el progenitor
biologic no tingui la guarda i custodia, sigui perque no existeix, sigui perque no

49 Fulchiron, 1995, pag. 129.
50 Cretney, 1995, pag. 151.
5! Mahoney, 1994, pag. 140.
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és capag d’exercir-la. Altrament, la solucié sera la mateixa que en els sistemes
juridics que hem examinat, perque en tots aquests sistemes, i en el nostre també,
es ddéna preferencia a les relacions biologiques, ja que sembla que I'interes dels
menors esta més protegit pels seus progenitors biologics que per altres que no
tenen cap vincle amb ells, llevat del de I'afecte, la qual cosa no deixa de ser una
simple presumpcié.

Pero a la vegada, les situacions de fet que poden produir-se quan el pare de
fet socupa dels fills del seu consort premort poden abocar a una situacié de
guarda de fet, regulada en els articles 253-258 CF. D’aquesta manera s'evita el
desemparament, pero el que s'ocupi de fet del menor estara obligat a donar a
coneixer la mort del progenitor biologic a 'altre progenitor, o bé a constituir la
tutela.”

Deixant de banda I'analisi d’aquestes situacions, la conclusié a que ens porta
l'estudi de les normes que en el dret catala socupen, 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 fills d'unions anteriors, és que se segueix la tendéncia general
manifestada en altres ordenaments juridics, que, per una banda, pretenen
consolidar la creaci6 de les noves families, esborrant els efectes de situacions
anteriors, i per aixo utilitzen el mecanisme de I'adopcié plena, pero per l'altra,
no superen la idea generalitzada segons la qual els interessos del menor estan
més ben protegits pels seus progenitors biologics, a menys que es demostri el
contrari.

2n. Els aliments. En parlar d’aliments cal tenir en compte que els problemes
es poden identificar en dues situacions: la que es produeix mentre existeix
convivencia entre els progenitors biologic i de fet, i la que té lloc quan hi ha
una crisi matrimonial i aquesta familia recomposta desapareix. La tendéncia a
que abans m’he referit es manifesta d'una manera molt clara a l'article 4.2 CF,
que estableix que sén carregues familiars els aliments que s’han de prestar als
parents que conviuen amb el matrimoni, entre els quals hi ha els fills del consort,
pero aquesta regla no té cap resso en la situacio de crisi.

a) Els aliments als fills del consort com a carrega del matrimoni. Aquesta també
és una especialitat del dret catala, en relacié amb els ordenaments que examinem,
perque, en general, es considera que com que els segons consorts del pare o de la
mare biologics no tenen cap vincle de parentiu amb els fills dels seus consorts,
no tenen obligacié d’alimentar-los, amb algunes excepcions, com per exemple la
del Codi holandeés, que imposa “al padrastre aquesta obligacio respecte el fill del

52 En aquest cas, Mahoney (1994, pag. 124) diu que encara que no tingui legalment la guarda
i custodia, el que contrau matrimoni amb una persona que té ja fills esta involucrat d’alguna
manera en la custodia d’aquest fill, encara que és evident que es tracta d’'una situacié que no
és equivalent a la potestat.
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conjuge o de la parella registrada mentre esta vigent la relacio entre aquests amb un
régim juridic molt semblant al deure d aliments dels pares”.**

La regla del dret civil catala coincideix amb aquells ordenaments que no
imposen cap obligacié d’aliments, pero al mateix temps, la regla de 'article 4.2 CF
s’ha de considerar com “una norma de divisi6 interna de responsabilitats entre
conjuges”,* ja que l'article 260 CF no considera obligats a proporcionar aliments
ni el pare nila mare de fet en relacié amb els fills del consort, ni reciprocament els
fills en relacié amb el segon consort del seu pare o la seva mare biologics. Pero, a
la vegada, ens trobem en una estranya situaci6 en que es considera una carrega
familiar allo que no és una obligacid, d’acord amb la norma de 'article 4.2 CF, que
estableix que “també es considera despesa familiar l'originada pels aliments, en el
sentit més ampli, dels fills no comuns que convisquin amb el marit i la muller |...]".

Larticle 4.1 LUEP considera també una despesa familiar les que siguin
necessaries per al seu manteniment i el dels fills i les filles comuns o no que
convisquin amb ells.

Il’article 23 LUEP atribueix aquesta qualificaci6 de despesa familiar en el regim
de les parelles formades per persones del mateix sexe a les despeses “necessaries
per a llur manteniment i el dels fills o les filles d'algun dels membres de la parella
que convisquin amb ells”.

Per confirmar aquesta solucié legal, I'article 5.3 CF imposa als familiars que
conviuen en un grup familiar I'obligaci6 de contribuir a les carregues que generen,
igual com ho fan els articles 3.2 i 22.2 LUEP. En conseqiiencia, la conclusi6
sera molt peculiar, perque el progenitor de fet no té l'obligacié de proporcionar
aliments mentre no hagi adquirit la potestat sobre els fills del consort, pero té
l'obligacié de contribuir a les carregues que genera la convivéncia d’aquests
fills en el mateix nucli familiar, i a més, esta afectat pel regim de solidaritat que
l'article 8 CF imposa en relacié amb les carregues familiars i pel que fa als tercers
creditors d’aquestes carregues. I el mateix es pot dir en el cas de parelles estables
(art.5i24 LUEP).

El problema ha estat regulat en alguns casos en relaci6 amb els deutes
del regim economic matrimonial,® per bé que alguns autors consideren que
l'obligacié de contribuir s'imposa com a conseqiiéncia del principi de solidaritat

% Garriga, 2005, pag. 18, i les referéncies que hi cita.

5 Aix{, Egea, 2000, pag. 101, i Garriga, 2005, pag, 18.

% En el dret francés sembla clarament exclos el dret d’aliments entre els pares de fet i els
fills del consort (Rubellin-Devichi, 2001, pag. 775), per bé que Fulchiron afirma que alguna
vegada els tribunals han considerat que el manteniment del fill del conjuge forma part de les
carregues del matrimoni i que queda afectat pel principi de solidaritat respecte a tercers, que
estableix I'article 220 del Codi civil frances (Fulchiron, 1995, pag. 127).
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que regeix les relacions familiars. Lexemple del primer cas, és a dir, la connexi6
entre aquests deures i l'estructura del régim economic matrimonial, l'ofereix
larticle 1362.1.2 CC, que estableix que “la alimentacion y educacion de los hijos de
uno de los conyuges correrd a cargo de la sociedad de gananciales cuando convivan
en el hogar familiar”. 1 aquesta mateixa regla afegeix que quan no hi convisquin
(“en caso contrario™), “los gastos derivados de estos conceptos serdn sufragados
por la sociedad de gananciales, pero dardn lugar a reintegro en el momento de la
liquidacion”. Aquesta és una regla logica, 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 beneficis que els conjuges obtenen del seu treball i dels
seus béns; per tant, és normal que si el conjuge obligat a alimentar els fills que ha
tingut anteriorment al matrimoni no pot separar els béns necessaris per complir
l'obligacié dalimentar-los, sigui la societat de guanys qui assumeixi aquesta
obligaci6. Amb la logica excepcié del mateix article quan els fills no convisquin
amb ell: llavors el Codi civil distingeix entre l'obligacié de prestar els aliments i
el financament d’aquesta obligacié: ’ha de financar el pare o la mare obligat i per
aquesta rad es genera un crédit per part de la societat de guanys contra l'obligat,
que s’haura de liquidar en el moment de la liquidacié 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.*® Resta, pero, I'article 1894 CC.

Alguns autors consideren que la rad de ser de 'article 4.2 CF és precisament la
solidaritat familiar; aixi, Egea®” diu que encara que pugui semblar estrany que
en un capitol dedicat als efectes del matrimoni “s’incloguin despeses generades
per altres parents”, aixo es justifica per “una voluntat explicita de reforcament
del principi de solidaritat familiar, que el legislador catala ha volgut plasmar en
aquesta concepcié amplia dels efectes del matrimoni”. Ara bé, aquest principi de
solidaritat familiar pot obligar qui no esta obligat juridicament? O dit en altres
paraules, el segon consort del pare o de la mare no podria reclamar la devolucié
d’allo que ha pagat com a despesa generada pel fill del seu conjuge? La meva opini
és que una cosa és que una despesa sigui qualificada com a familiar pel dret a
'efecte de determinar qui esta obligat a contribuir-hi i com es respon davant de
tercers, que no tenen cap obligacié de coneixer les circumstancies personals de
la familia amb qui contracten els corresponents subministraments, i una altra
de diferent és que pel que fa a les relacions internes, es generi una obligacié sense
possibilitat de recuperacié. Cal recordar que el segon consort és un tercer respecte
dels fills del seu conjuge, i per tant, aquests no poden demanar-li aliments, per la

% Vegeu el comentari que fa d’aquest article Pefia Bernaldo de Quirés (1991, 11, pag., 683), en
que posa en relleu les possibles incongruéncies amb el mateix funcionament de la societat de
guanys.

57 Egea, 2000, pag. 101.
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qual cosa penso que ens trobem clarament davant d'un pagament d’allo indegut
que permetra al conjuge recuperar el que hagi pagat, llevat que es compleixin
els plantejaments de I'art. 1894 CC i hagi prestat els aliments per ofici de pietat i
sense anim de reclamar-los.>®

b) Aliments i crisi matrimonial. Aixi com trobem normes relatives als aliments
del fill de l'altre conjuge que conviu amb el matrimoni, no hi ha cap regla
que afecti les obligacions dels segons consorts quan es produeix un divorci o
la separacié dels conjuges. Els ordenaments juridics tenen clara la solucidé
negativa.” Per tant, no es pot considerar que sorgeixi una obligacié d’aliments
quan no hi ha hagut aquesta obligacié durant la convivencia. Per altra banda,
com afirma Wardle, en aquest cas l'obligacié de contribucié del pare o de la
mare de fet difereix clarament de la del pare biologic: s'acaba quan s’acaba el
matrimoni, mentre que la del pare biologic no té res a veure amb el matrimoni.*
En el dret catala, la rad és clara, perque deixa de ser una carrega pel fet de no
haver-hi matrimoni.

La conclusié a que ens porta aquest repas del dret actualment vigent és que
certament podem trobar traces de regulacié de la relacié amb els fills del consort,
pero aquestes traces no porten a considerar que existeixi un estatut del pare o de
la mare de fet que permeti afirmar que el matrimoni o la constitucié d'una parella
estable amb una persona que ja té fills produeixi drets i deures en ambdues parts:
el progenitor de fet i els fills del seu consort o convivent. Aquests drets i deures
només sorgiran si s'adopta el menor, o bé si es constitueix una tutela, pero per ra6
de la institucio utilitzada per consolidar les relacions, no per raé de la paternitat
de fet, que continuara essent de fet.

V. PROPOSTES PER A UNA SOLUCIO DELS PROBLEMES

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

% Aquesta és la posicié de Peiia (citat a la nota 58), quan diu que “el Cédigo civil establece
el derecho de reintegro contra el patrimonio de un cényuge por alimentos de estos hijos”.
Evidentment, aqui no podem aplicar la doctrina americana, segons la qual, encara que el
segon consort no té obligacions alimentaries en relacié amb els fills del seu conjuge, si que
assumeix la cura dels fills, de manera que es col-loca in loco parentis i assumeix I'obligaci6
de manteniment i adquireix un dret correlatiu. Vegeu Mahoney, 1994, pag. 16 i s., sobre la
doctrina relativa a in loco parentis.

5 Per al dret america, vegeu Mahoney, 1994, pag. 35; per al dret francés, Fulchiron, 1995, pag.
131, etc.

0 Wardle, 1993, pag. 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 situacio.

D’entrada, s’ha de dir que en la regulacié de les relacions dels pares de fet amb
els fills del seu consort o convivent hi ha dos principis implicats: el de la proteccio
dels menors i el de la mateixa proteccio dels pares de fet, que poden exercir unes
funcions que no tindran cap contrapartida en la relacié amb els menors, la qual
cosa comporta que no es produiran drets i deures entre ells. La tendéncia que
sobserva 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 ’ambit del
dret de familia, la qual cosa fa que es presentin molts problemes de coordinaci6
amb unes normes que estan pensades fonamentalment i basicament per a unes
relacions que tenen com a base el matrimoni i les relacions de consanguinitat
que es creen dins i fora del matrimoni. Perque el matrimoni encara continua
essent el sistema més usat habitualment per les persones per crear una relacié
familiar. A partir d’aquesta realitat, tenim dues opcions: o bé criticar el model
tradicional de familia, considerant que ara per ara resulta insuficient per resoldre
els problemes plantejats no solament en el cas de les families recompostes, sin6
en altres de més variats, o bé interpretar el sistema de relacions familiars que ara
esta en vigor en general i mirar de cercar una via dins del sistema per incloure-hi
la proteccié de les families recompostes. La primera via segurament és la millor,
pero no és la més factible, perqué és una veritat constatable que la llei només
consolida un model familiar quan la societat ’ha acceptat i ’ha experimentat.
Per tant, la primera pregunta que ens obliga a fer la realitat que vivim és si no
estem ficant a la bossa del dret de familia realitats que segurament no sén dret
de familia en un sentit estricte, perque o sén relacions de fet, com la mateixa
Llei catalana 18/2003 les qualifica, o s6n relacions personals, i integrar-les en les
relacions familiars significa forcar el concepte, tant de les relacions de fet dels
pares i mares no biologics, com de les relacions familiars.®’ Intentaré reflexionar
sobre la manera com sapliquen aquests dos principis als quals he al-ludit abans,
per mirar d’aproximar les solucions a les realitats possibles.

1r. El principi de la proteccié del menor ha estat utilitzat tradicionalment per
permetre 'adopci6 dels fills del consort per part del segon conjuge. Sembla que
aquesta és una via que en la majoria dels casos hauria de permetre protegir
raonablement l'interés del menor, en tant que se l'integra en una familia
constituida segons un model tradicional. Pero deixant de banda el problema de
l'estabilitat mateix d’aquesta familia, no sembla que aquesta solucié pugui ser

1 Com passa quan el dret catala vol incloure en I'ambit de les relacions familiars les
institucions d’ajuda matua (Llei 189/1998, de 28 de desembre) o els contractes de proteccid
de la gent gran (Llei 22/2000, de 29 de desembre). Aquestes no sén relacions familiars, perque
precisament es contrauen fora de I'ambit de la familia.
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I'inica possible, perqué I'adopcié pot resultar inconvenient per a l'interés del
menor, que perdra elslligams juridics que 'uneixen amb la seva familia originaria,
amb les conseqiiencies que aixo comporta en relacié amb les relacions personals
i els drets successoris que pugui tenir amb altres parents. Pero és que a més pot
succeir perfectament que el menor no sigui adoptable, perque no es déna cap de
les condicions alternatives que preveu l’article 117.1.a CF. Per tant, si l'adopcié no
és possible o no és convenient, no queda cap més soluci6 que continuar mantenint
una situacié de fet en que la potestat la tenen els progenitors biologics, per bé que
només un d’ells, el convivent, té la guarda i custodia. O bé la potestat la tindra
només un dels progenitors, perque l'altre ha mort o ha estat privat de la potestat,
pero el conjuge del progenitor no té cap legitimaci6 per actuar representant el
menor o simplement tenint-ne cura en algun cas concret.

Hauriem, doncs, de buscar solucions als problemes segiients: que passa amb la
custodia efectiva del menor? Posem un exemple: si el menor ha de ser sotmes auna
intervencid urgent, el pare o la mare de fet no tindran la competencia per decidir,
perque 'article 7.2.6 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 mediques,* i el pare o la mare de fet no poden representar el menor si
no ’han adoptat o si no en sén els tutors; el cas que ara plantejo com a exemple
és la pura situacié de fet. Una altra situacid deriva de la regla de l'article 1903 CC,
relativa a la responsabilitat dels pares pels danys causats pels fills sota la seva
potestat; és evident que aquesta regla no saplica al fill del convivent, i per aixo
el pare o la mare de fet només podrien ser demandats per culpa propia, d’acord
amb l’article 1902 del CC, amb la qual cosa es produeix una auténtica paradoxa,
perque el progenitor no convivent sembla que ha de continuar responent amb el
convivent,® mentre que qui realment hi conviu no respon siné per culpa propia
en la guarda efectiva del fill del seu consort.

Pero cal dir també que I'interés del menor no queda gaire protegit, quan no pot
reclamar aliments als pares de fet ni durant la convivencia amb el seu progenitor
biologic ni en el cas que aquesta convivencia sextingeixi, sigui per mort o per
divorci, mentre que el conjuge si que pot exigir al seu consort que I'ajudi amb les
carregues del matrimoni, encara que es tracti de contribuir a les despeses dels
que no son fills de l'obligat a contribuir, perque el principi de solidaritat a que es

62 L’article esmentat en el text diu: “En el cas de menors, si aquests no sén competents, ni
intel-lectualment ni emocionalment, per a comprendre l'abast de la intervencid sobre la propia
salut, el consentiment I'ha de donar el representant del menor, havent escoltat, en tot cas, la
seva opinid, si és major de dotze anys”. El mateix diu l'article 9.3.c de la llei 41/2002, de 14 de
novembre, basica, reguladora de I'autonomia del pacient i de drets i obligacions en materia
d’informacié i documentacié clinica. Sobre aquest tema, vegeu Mahoney, 1994, pag. 125-127.

% Roca, 2003, pag. 106.
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refereix Egea és operatiu en les relacions entre conjuges, pero no sembla que ho
sigui en les relacions entre els fills del conjuge i els pares de fet.

2n. La proteccio del pare o la mare de fet ens obliga a examinar algunes altres
qiiestions relacionades, pero, amb les anteriors. El conjuge obligat a contribuir
hauria de gaudir d’indemnitat quan aquesta obligaci6 no esta fonamentada en
les relacions paternofilials amb els fills del seu consort, pero aquesta no és la
solucié que preveu el Codi de familia. L'obligacié de contribuir del pare o de la
mare es fixa en la contribucié a les carregues del matrimoni (art. 4.2 CF) o les
despeses generals que genera la conviveéncia (art. 4.1 1 23.1 LUEP), pero no té cap
acci6 reconeguda per a la recuperaci6 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 obligacié hi contribueixi. Perque hem de tenir en compte que tant
I'article 4.2 CF com els articles 4.1 1 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 LUEDP, pero
aquests articles no diuen res sobre l'obligacié de pagar aquestes despeses.
D’aqui només sorgeixen que preguntes que resulten dificils de contestar en
aquesta ponéncia. Aixi, pel que fa ales propostes legislatives, es pot reflexionar
sobre la conveniéncia o no d’obligar la persona que es troba in loco parentis,
perque és el nou consort o el company del pare o de la mare, a contribuir
subsidiariament si el progenitor que continua essent titular de la potestat no
paga. Per tant, podria ser protegit amb una especie 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 constituit una parella de fet.
Perque una altra solucié provoca també un enriquiment injust: aparentment
el progenitor casat de nou ha experimentat un cert enriquiment quan algu
contribueix al manteniment dels fills que ja tenia en casar-se de nou; pero
aquesta conclusié no és correcta, perqué no és ell qui I'experimenta, ja que
continua contribuint. Per tant, la contribucié a les despeses del matrimoni o
de la convivencia no significa l'obligaci6 de contribuir, en el sentit que el pare
o la mare de fet no seran els finangadors finals d’aquestes despeses. I aquesta
situacid 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 fills en el cas que cessi la convivencia, pero aquests acords
tenen uns limits clarament establerts en el CF, perqué mentre no hi hagi una
privacié de la potestat, la separacio dels pares o la manca absoluta de convivencia
no eximeixen aquell progenitor que no conviu amb el fill de les seves obligacions
com a titular de la potestat. Certament, l'article 139 CF flexibilitza la rigidesa
d’altres sistemes juridics i permet acords sobre l'exercici de la potestat, amb els
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limits que estableix 'article 139.4 CF en relacié amb determinats aspectes de la
potestat. Certament, el pagament dels aliments també es pot delegar mitjangant
técniques de dret d’obligacions; ara bé, 'article 269 CF és suficientment explicit
quan diu que qualsevol persona que presti aliments, si I'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 son les conseqiiencies d’'un nou divorci. El dret comparat
té solucions molt diverses per a aquesta problematica,** a diferéncia del dret
espanyol, que no preveu aquesta possibilitat. Perqué en aquest cas es pot
produir una desproteccié del menor, tant pel que fa a la contribucié als seus
aliments,* que efectuava el conjuge del seu pare o de la seva mare, i per altra
banda, es pot haver generat una relacié afectiva entre aquest i els fills de l'altre
consort que faci convenient el reconeixement d’'un dret de visita o, com a minim,
I'establiment d’un sistema que permeti les relacions entre aquestes persones.

VI. A MANERA DE CONCLUSIONS

Resulta molt dificil fer una proposta en aquesta materia. Es tracta d'una
situacié molt labil en la qual els diferents interessos presents, la consideraci6
social, les conseqiiencies d'una legislacié massarigida ila quantitat de suposits de
fet que es poden produir fan dificil legislar de manera uniforme i trobar solucions
que no tinguin al seu torn inconvenients dificilment superables.®® Per aquesta raé
em sembla més prudent analitzar les possibilitats que amb la legislacié actual es
poden oferir i veure si requereixen alguna modificacio.

1r. Ladopcié pel nou consort del pare o de la mare és una possibilitat
normalment utilitzada amb la intencié de “normalitzar” la nova familia. Ja
hem vist que, en general, aquesta no es considera ara la millor solucid, per les
connotacions de tot tipus que comporta. Alguns autors, pero, s’'inclinen per
utilitzar formules flexibles d’adopcid, en la via seguida pel legislador frances,
que manté encara 'adopcié simple per a aquests casos, encara que no sense

%% Garriga, 2005, pag. 19-21.

% Diverses reflexions recents sobre aquest tema efectuades a Franga arriben a la conclusié que
el fonament d’una obligacié d’aquest tipus és incert i que produeix molta confusid, de manera
que, si bé es pot justificar, per raons practiques, 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 obligacié d’aliments més enlla de les relacions
familiars. Vegeu Dekeuver-Défossez, 1999, pag. 170.

% Vegeu les consideracions que Garriga (2005, pag. 34) fa sobre els avantatges i els
inconvenients de diferents solucions que ella mateixa presenta.
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critiques.”” De totes maneres, la reclamacié de més flexibilitat en I'adopci6
formulada per Dewar el 1992 no ha estat atesa en la reforma de la Children
Act €1 2002, i Garriga,® per bé que suggereix la necessitat de reformar 'adopcio,
la planteja com una reforma dels requisits exigits ara per ara, pero no creu
convenient introduir una forma més simple, segurament per la mala premsa
que l'adopcié simple ha tingut entre nosaltres com a conseqiiéncia dels abusos
produits durant la seva vigencia. Malgrat tot, penso que s’hauria d’explorar
una férmula d’adopcié flexible que permetés la proteccié del menor i assegurés
la posicié del segon consort del pare o la mare biologics, sense excloure, pero,
els lligams amb la familia originaria, que certament molts cops és convenient
mantenir.

2n. Es podria pensar per al segon consort una solucié analoga a l‘acolliment,
pero no en situacions de desemparament, siné Gnicament amb la finalitat de
proporcionar un estatut juridic al pare o la mare de fet. Aquest tindria un titol
que el legitimaria per prendre les decisions corresponents, pero sense eliminar
les relacions del nen amb el seu pare o la seva mare biologics. Reconec que
aixo suposa una alteracié greu dels suposits de proteccié del menor, perque 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 situaci6é de desemparament i, per tant, no
sembla escaient atribuir a aquest darrer un titol de legitimacié que comporti, en
definitiva, un concepte pejoratiu del progenitor natural no convivent.

3r. Admetre que el menor pot quedar sota la guarda i custodia del pare o la mare
de fet, quan aixo sigui convenient per al seu interes o bé quan els pares naturals
ho hagin acordat. Aixo seria tant com legitimar els pactes de delegaci6 no de
la potestat, siné de la guarda. Aquesta no és una solucié estranya en el nostre
entorn, tal com ja hem vist, i és acceptada en 'ordenament catala, que I'admet a
l'article 139 CF. Certament, Bainham™ té radé quan indica que aquesta especie de
menage a trois només pot ser eficient quan les tres parts estan interessades en el
menor i cooperen, pero que, altrament, es pot produir una desresponsabilitzacié
del progenitor no convivent. En tot cas, la mesura s’hauria de prendre sempre en
interes del menor, la qual cosa no sempre és facil de determinar.

No penso que sigui facil regular aquesta qiiestid. La primera i principal
pregunta no es pot respondre: cal atribuir efectes a aquestes situacions descrites
ales pagines anteriors? Les respostes sén molt variades, i no penso que n’hi hagi
una de sola. Lobligat recurs al principi de 'interés del menor no ens resol tampoc

67 Théry, 1998, pag. 213, i Rivier, 2003, pag. 184.

% Dewar, 1992, pag. 483. Trobem una proposta semblant a Wardle, 1993, pag. 381.
% Garriga, 2005, pag. 35.

" Bainham, 2005, pag. 236-237.
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de cap manera aquests problemes. Potser cal ser prudents i de moment recérrer
a l'autonomia de la voluntat, tal com ha estat ara per ara regulada a l'article 139
CF, per veure quina és la practica i com es van resolent els casos que sens dubte
arribaran cada cop més als tribunals.

Potser caldra tenir en compte el que diu Wardle,” el qual, considerant que els
pares o mares de fet s6n auténtics pares i que els fills son autentics fills, suggereix
que el dret hauria de reconeixer aquestes situacions com a autentiques families,
que requereixen una regulacio, i no 'exclusié.
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