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civil. 4.b. La situacién que se produce por la falta de legidacién en materia de
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respeto ala norma delealtad congtitucional.

1. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA PAREJA DE
HECHO.

Es poco discutible que los cambios sociol 6gicos producidos en laestructura
familiar y la aparicion de nuevos modelos de convivencia en los dltimos
tiempos han sido tan importantes y tan rgpidos que e Derecho puede seguir
a duras penas su ritmo y, desde luego, siempre con cierto retraso. Entre
estos cambios uno ya muy consolidado y reconocido por todos es € de la
multiplicacion exponencial de las pargas de hecho, entendiendo por tales
las situaciones de convivencia de dos personas, del mismo o distinto sexo
en una relacion dafectiva de carécter sexuado y dotada de una cierta
permanencia, Sin haber llegado aformalizar la relacién como matrimonio.

" Quiero agradecer a Leonardo Alvarez Alvarez, Profesor Asociado de Derecho Constitucional de la
Universidad de Oviedo, nuestras conversaciones electronicas, asi como el tiempo y €l interés que les ha
dedicado; también deseo dar las gracias por €l intercambio de puntos de vista, en esta ocasion por el
procedimiento tradicional, a S. Alvarez Gonzélez, Catedrético de Derecho internacional privado de la
Universidad de Santiago de Compostela. Sin ambos este el articulo no seria el mismo.



El presente trabgjo trata de abordar este fendbmeno desde la perspectiva
juridica en la concreta coyuntura que Sse presenta en este momento en €
ordenamiento juridico espafiol donde, como es sabido, existe un rimero
considerable de leyes autondmicas sobre pargjas de hecho, pero falta una
norma estatal que aborde su problematica de una forma integral. La
pretension de este trabgjo es analizar esa circunstancia desde e punto de
vista congdtitucional. Asi presentado pudiera parecer que se trata de reincidir
en una pregunta ya hecha por un nutrido grupo de autores. la de g las
aludidas leyes autondmicas son 0 no son, y en su caso en qué medida,
conformes con la Constitucion. No es esa, sin embargo mi pretension. En
las lineas que siguen voy a cuestionarme precisamente la constitucionalidad
o incondtitucionalidad del silencio del legidador estatal, no tanto por su
negativa a establecer un estatuto material de las pargjas de hecho, cuanto
por la omision de normas que son de su compentencia exclusiva, como las
procesales y las destinadas a resolver los conflictos de leyes internos,
omisén que impide d despliegue de la eficacia plena de las normas
promulgadas por € legidador autonémico competente.

Desde la perspectiva constitucional el modelo de convivencia representado
por las pargjas de hecho no sdlo es perfectamente legitimo, sSino que goza
de la proteccion y amparo de la ley fundamental. No es dbice paradlo que
el art. 32 CE reconozca € derecho de hombre y la mujer a contraer
matrimonio, pues & envés de mencionado derecho implica necesariamente
el reconocimiento del derecho a no contraerlo, tal y como se reconoce, por
gemplo, en la Exposicion de Motivos de algunas leyes autondémicas como
la Ley Forad 6/2000 de Navara de iguddad juridica de las pargas
estables', la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de las Idas Baeares, que
regula € régimen juridico de las pargas estables” o la Ley 2/2003, de 7 de
mayo, del Parlamento vasco, reguladora de |as parejas de hecho®.

Pero sin duda la sede congtituciona béasica destinada a proteger el modelo
convivencial descrito es € art. 39, donde se garantiza la proteccion social,
economicay juridica de la familia, en su doble faceta de derecho y garantia
ingtitucional. Este articulo ni prguzga, ni describe € modeo familiar
congtitucionalmente protegido; incluso tiene e suficiente grado de
vaguedad, como para suscitar dudas sobre su correcto significado®. Lo que
Si evidencia su ubicacion separada del precitado art. 32 CE es que familiay
matrimonio no son dos realidades coincidentes y que, en suma, aquella es

1 BO Navarra, 7 dejulio de 2000.

2 BOIB, 29 de diciembre de 2001.

3 BOPV, 23 de mayo de 2003.

* Sobre el distinto alcance del término “familia’ en la art. 39 de la CE, seglin distintas concepciones
posibles acerca del significado de la interpretacion juridica, JA. GARCIA AMADO, “La interpretacién
constitucional”, Revista Juridica de Castilla'y Ledn, ndm. 2, febrero, 2004, pp. 37-76, espec. pp. 56-57.



una ingtitucion mas amplia que éste, de suerte que la familia matrimonial
no es la unica constitucionalmente reconocida en la ley fundamental. Tal
afirmacion, ya reiterada por € Tribuna Congtituciona en més de una
ocasi o, es ademés la | dgica derivacion de otros preceptos constitucionales
garantes de la libertad personal y la no discriminacion, tales como € art.
10.1 cuando proclama la dignidad personal y € libre desarrollo de la
personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz socia o €

art. 14 donde se ubica @ principio de iguadad ante laley y en la aplicacion
delaley.

Ahora bien, no cabe desconocer que € reconocimiento constitucional de la
ingtitucion matrimonial que se reflga en € at. 32 CE supone una
proteccion reforzada del matrimonio con relacion a otras estructuras
familiares, 10 que implica desde una cierta perspectiva, que no existe una
exigencia congtituciona de que € status juridico dd matrimonio y los
convivientes en una relacion no matrimonial sea absolutamente idéntico®.
Desde otro angulo, 1o que si concurre, en mi opinidn, €s una exigencia
condtitucional de que & status no matrimonid no sea mgor que €
matrimonial, porque dlo iria en detrimento de la proteccién que dispensa €
art. 32 a matrimonio y seria contrario a esta horma, S bien reconozco que
se pueden derivar ciertas dudas de la lectura de la STC 47/2001, de 13 de
febrero, donde se admite expresamente que determinados sujetos pasivos,
con un determinado nivel de renta, puedan verse ocasonamente
beneficiados en su declaracion de IRPF por € hecho de no mantener una
relacion matrimonid.

Si ros situamos fuera del ambito estatal y adoptamos la perspectiva de la
Union Europea, la proteccion juridica de la convivencia no matrimonia es,
asimismo, la tnica conclusion posible. En € estado actual de desarrollo de
las normas comunitarias pseudo constitucionales, destaca la especia
preocupacion de las instituciones europeas por la Stuacion de los
homosexuales que ven vedado, en generad, €& derecho a contraer
matrimonio. Asi, € art. 13 del Tratado CE proclama la poshilidad de
adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por
motivos, entre otros, de “orientacion sexual”, y ya con anterioridad €

° STC 222/1992, de 11 de diciembre , de conformidad con la cual “Nuestra Constitucién no ha
identificado la familia a la que manda proteger con la que tiene su origen en €l matrimonio, conclusién
que se impone no solo por la regulacion bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y 39), sino
también por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la Norma fundamental considera sempre a
lafamiliay, en especial, en €l repetido art. 39, proteccién que responden a imperativos ligados al caréacter
«social» de nuestro Estado (arts. 1.1y 9.2) y ala atencion, por consiguiente, de larealidad efectiva de los
modos de convivencia que en la sociedad se expresen [F.J. 5], confirmada por la STC 116/1999, de 17 de
julio.

® Como ya ha afirmado varias veces el Tribunal Constitucional, desde la antecitada STC 222/1992.



Parlamento Europeo habia publicado varias resoluciones sobre |os derechos
de los homosexuales’. A su vez, € art. 21 de la de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europeg®, en la ribrica de la igualdad, prohibe
toda discriminacion, entre otras, por razon de la*“ orientacion sexual”.

Pero la cobertura de la UE ala convivencia de hecho no se limitaa caso de
que los convivientes sean homosexuales. Baste mencionar para
comprobarlo varios articulos de la Carta de Derechos Fundamentales ya
citada. Asi, en d rabrica de las libertades, € art. 7 proclama €l respeto a la
vida privada y familiar y € art. 9 d “derecho a contraer matrimonio’y €
“derecho a fundar una familia’; dos notas de este Ultimo precepto merecen,
a mi juicio, ser destacadas: la primera que se aude a matrimonio y a la
fundacion de la familia como dos derechos distintos y no identificados
entre si; la segunda que € derecho a contraer matrimonio no queda
limitado, en la letra del Carta, a contraido por un hombre y una mujer. Es
cierto que ambos derechos se reconocen “segun las leyes nacionales que
regulen su gercicio’, lo que a primera vista implica la legitimidad de una
solucion como la de la ley espariola que solo reconoce € matrimonio entre
hombre y mujer®, pero también una como la holandesa, donde se admite el
matrimonio entre personas del mismo sexo™. Por su parte, d art. 33 de la

" Ampliamente citadas en |as Exposiciones de Motivos de las leyes autondémicas de parejas; cf. ad. ex. la
del Pais Vasco.

8 La Carta, al no insertarse el texto de los Tratados constitutivos, carece de valor vinculante , aunque la
cuestion de lainsercion fue planteada por el Consejo Europeo de Colonia, que dio comienzo ala empresa
La Convencién redacto el proyecto de Carta desde |a perspectiva de la posible incorporacién de la misma
en el Tratado y el Parlamento Europeo se manifesté a favor de dicha incorporacién. El Consejo Europeo
de Niza decidié examinar la cuestion del estatuto juridico de la Carta en el contexto del debate sobre el
futuro de la Unién Europea, que se inicié el 1 de enero de 2001. Por |lo demas , como se reconoce en €l
propio art. 51.2 de la Carta, “no crea ninguna competencia ni ninguna misién nuevas para la Corrunidad
ni parala Unién, y no modifica las competencias y misiones definidas por los Tratados’. No obstante, R.
ALONSO GARCIA, “La carta de los derechos fundamentales de la Union Europea’, Gaceta Juridica de la
Unién Europea y de la Competencia, 209 (2001), pp. 1-17, espec. pp. 10-11, destaca su importancia que
califica de primer orden, entre otras razones y por lo que ahora interesa, porque muestra que la Unidn
Europea “vamés alladelainicial consideracién del individuo como mero factor de produccion que rode6
los origenes de la Europa comunitaria’. Por su parte, J.F. FLAUSS, “Les droits de I’homme dans I’ Union
européenne. Chronique d'actualité 1999-2000", SZIER, 3 (2001), pp. 383-425, espec. p. 386, resalta su
valor pedagdgico, tanto frente a los ciudadanos de la Unidn, como frente a los Estados miembros y los
terceros Estados. Cf. también, J. DUTHEIL DE LA ROCHERE, “La Charte des Droits fondamentaux de
I’Union Européenne: quelle valeur goutée, quel avenir?’, Revue du Marché Commun et de I’Union
Européenne, nim. 443, décembre, 2000, pp. 674-680. En un futuro no lgjano, el texto retocado de la
Carta serd totalmente incorporado, con pleno valor juridico al Tratado por el que se instituye una
Constitucion para Europa [A. SAIZ ARNAIZ, “Constitucion y Derechos: la Carta retocada, €l Convenio
Europeo de Derechos Humanosy laParte |1 del Proyecto de Tratado”, EI Proyecto de nueva Constitucién
europea, E. ALBERTI RoOVIRA (Dir) /E. ROIG MOLES (Coord), Tirant lo Blanch, Vaencia, 2004, pp. 328-
357].

° No tengo dudas de que en el caso espafiol no existe una prohibicién constitucional de que los
homosexuales contraigan matrimonio, en contra de lo que afirma e Preambulo de la Ley 10/1998, de 15
de julio, de Catalufia, sobre Uniones Estables de Pareja, y tal y como reconoce la ley vasca en su
Exposicién de Motivos.

19 Ley de 21 de diciembre de 2000, modificando e Libro | del Cédigo civil, para admitir e derecho a
contraer matrimonio de las personas del mismo sexo (Staatblad van her Koninkrijk der Nederlanden,



Carta garantiza la proteccion de la familia en € “plano juridico, econdmico
y socid”, sin hacer aluson aguna alatipologia familiar.

2. LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE NO LEGISLAR
EN MATERIA CIVIL SOBRE PAREJAS DE HECHO. LA
POSIBILIDAD CONSTITUCIONAL DE HACERLO.

Presupuesto el amparo constitucional de las pargjas de hecho, me propongo
andlizar la trascendencia que, en relacion con € adecuado respecto de la
Constitucion, tiene la actitud del legidador estatal respecto de las pargas
de hecho. Normamente, ante la avalancha de leyes autondémicas sobre la
materia’’, la literatura juridica se ha preocupado de cuestionar la
legitimidad constitucional de esta legidacion autonémica” pero, alo que se
me acanza, no se ha preguntado por la relacion existente entre la
Constitucion y € conjunto de acciones y/o omisiones a respecto del
legidador estatal. Este es precisamente, € andlisis que me propongo hacer
a continuacion.

L as sucesivas leyes autondmicas relativas a las pargjas de hecho que, como
un goteo continuo, han ido apareciendo en estos Ultimos afios sin haber
cerrado alin su ciclo™, encuentra una de sus razones de ser, sin duda, en la
pertinaz negativa del legidador estatal a abordar € problema desde una

2001, nr. 9, 11 enero). Sobre la ley holandesa vid. W. SCHRAMA, “Reforms in Dutch Family Law during
the course of 2001: increased pluriformity and complexity”, The International Survey of Family Law,
2002, ISFL, Brigtal, 2002, pp. 277-303. La doctrina espafiola se ha planteado ya la incidencia que el

reconocimiento de los matrimonios homosexuales en diversos paises comunitarios y extracomunitarios
tiene en nuestro sistema de DIPr; asi, entre las Ultimas aportaciones, JM. MARTIN SERRANO, “Los
matrimonios homosexuales: una aproximacion desde el Derecho internacional privado espafiol”, REDI,
2003-1, vol. LV, pp. 291-305.

™ Por orden cronolégico, la ya citada Ley 10/1998, de 15 de julio, de Catalufia, sobre Uniones Estables de
Pargja; Ley 6/1999 de 26 de marzo, de Aragon, sobre Parejas Estables no Casadas; Ley Foral Navarra
6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las Parejas Estables; Ley 1/2001, de 6 de abril, de la
Comunidad Vaenciana, por la que se regulan las Uniones de Hecho; Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de
las Islas Baleares, de Parejas Estables; Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de la Comunidad de Madrid,

sobre Uniones de Hecho; Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Asturias, de Parejas Estables; Ley 5/2002, de 16
de diciembre, de Andalucia, de Parejas de Hecho; Ley 5/2003, de 6 de marzo, de Canarias de Pargjas de
Hecho; Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Extremadura, sobre Pargjas de Hecho; Ley 2/2003, de 7 de mayo,
del Pais Vasco, ya citada, reguladora de |as parejas de hecho. Con un rango menor, aunque con contenido
similar a de algunas leyes de las Comunidades autdbnomas que carecen de competencias en materia de
Derecho civil, se debe citar también el Decreto 117/2002, de 24 de octubre, por € que se crea €l Registro
de Uniones de Hecho en Castillay Lebn.

2 Entre lo més reciente, vid. C DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, Uniones de hecho. Una nueva visién
después de la publicacién de las leyes sobre parejas estables, Tirant o Blanch, Vaencia, 2002, pp. 289
ss.; M.E. RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacion autonémica sobre uniones de hecho. Revistion desde la
Constitucion, Tirant lo Blanch, Vaencia, 2003; también, haciendo especia hincapié en la ley madrilefia,
E. GOMEZ CALLE, “La Ley 11/2001, de 19 de diciembre de uniones de hecho de la Comunidad de
Madrid”, ADC, 2003, pp. 411-463, espec. pp. 417-420.

13 Existen trabajos prelegislativos al menos en Galicia donde se encuentra en tramitacién en el momento
de redactar estas lineas la Proposicion de Ley de parejas de hecho de Galicia (BOPG de 12 de noviembre
de 2003), Cantabriay en Cadtilla-La Mancha.



perspectiva globa. Es banal sefialar que la citada negativa no obedece a
desconocimiento del problema, ni squiera a deseo de negar su
trascendencia juridica, pues son muchas las normas estatales, algunas de
ellas coincidentes en @ tiempo con la aparicion de las leyes autondmicas
dudidas, que incluyen en su supuesto normativo la figura de los
convivientes de hecho™. Luego la opcién de legislador estatal espariol
hasta e momento presente esta clara: intervencion parcia en agunas
materias, pero anomia en temas centrales, como las consecuencias de la
ruptura o los derechos sucesorios del conviviente, asi como rechazo a
cualquier tentativa de regulacion sistemética y mas o menos completa del
problema. Segin mi parecer, sn sdir todavia del ambito estricto del
Derecho civil, esta postura bordea la incongdtitucionaidad, s es que no
incurre efectivamente en ella.

Retomando lo dicho anteriormente en relacion con la prohibicion de
discriminacion por razéon de orientacion sexua, es dificil negar que en la
stuacion actual no se esté produciendo la violacion de los derechos
fundamentales de los homosexuales, a los que € legidador estatal veda €
derecho a contraer matrimonio, pero también e de congtituirse como pargja
de hecho atodos |os efectos civiles. Estimo que una postura respetuosa con
la ley fundamental (entre otros, con los arts. 32, 10y 14 de la CE) implica
reconocer € derecho a indtitucionalizar su relacion estable, bien aceptando
su derecho a contraer matrimonio lo que seria constitucionalmente
posible™, bien dandoles la posibilidad de constituirse como relacion de
pareja reconocida por € ordenamiento juridico *°.

14 Por cefiirnos a ambito civil, a los conocidos supuestos del art. 101 del CC en sede de pension
compensatoria, de la Disposicion Adicional Tercera de Ley 21/1987, de 11 de noviembre, por la que se
modifican determinados articulos del Cadigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de
adopcién, donde se estableciera que las referencias a la capacidad de los cényuges para adoptar

simultaneamente a un menor serén también aplicables “al hombre y la mujer integrantes de una pareja
unida de forma permanente por relacién de afectividad andloga a la conyugal” , o delosarts. 12, 15y 16
delaLey 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, cabe afiadir, entre |los mas recientes,
el art. 3 de la Ley 50/2002, de 26 de dciembre de Fundaciones, que equipara conyuges y “ personas
ligadas con analoga relacion de afectividad” alos efectos de prohibir las fundaciones familiares, o el art.
93.1 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, que incluye e esas mismas personas entre las
especialmente relacionadas con el concursado; también es relevante la mencion del art. 831 del CC,

modificado por la Ley 41/2003 de 18 de noviembre, de proteccién patrimonial de las personas con
discapacidad que, tras esta modificacién,menciona en su parrafo 5 la sobreveniencia de una relacion de
hecho analoga al matrimonio como causa de extincion de las facultades conferidas al conyuge viudo por
el precepto, mientras que en el parrafo 6 declara de aplicacion el articulo en su conjunto “a las personas
con descendencia comin no (estén) casadas entre si”, situacion que, aungue no es necesariamente de
convivencia de hecho, si 10 sera en buena parte de las ocasiones. Més adelante mencionaré algun otro
caso, como €l suscitado al hilo de las normas dictadas en materia de violencia domeéstica.

15 Ello no empece, desde luego, que también sea constitucional la ley que limita el derecho a contraer
matrimonio a hombre y la mujer, siguiendo literalmente el tenor del art. 32 de la CE pues, como sefida el
Auto del Registro Civil Unico de Madrid de 5 de noviembre de 2003, de denegacion de la autorizacion
para celebracion de matrimonio entre varones, @Aranzadi Westlaw, AC 2003/1522) “... & legidador
constitucional fue consciente plenamente de que a establecer la distincion del sexo en los titulares del
derecho al matrimonio evitaba la posibilidad de que por aplicacién del art. 14 fuera inconstitucional una



Sobremanera, y ampliando ya la situacion tanto a las paregjas homosexuales
como a las heterosexuaes, estoy plenamente convencida de que la
situacion de inseguridad juridica procedente de las muy distintas opciones
tomadas por € aplicador del Derecho para solucionar los problemas
suscitados en € seno de este tipo de relaciones, los cuales son sometidos
continuamente a los tribunales, sea acorde con la Constitucién. De todos es
conocido que para decidir estas cuestiones nuestros tribunales acuden a
criterios diversos como los principios generales del Derecho, la analogia, la
equidad, |a existencia de pactos implicitos y otros varios que, en la practica,
conducen muchas veces a soluciones distintas para problemas muy
similares. Pues bien, ante esa constatacion, no esta de més recordar que la
seguridad juridica es un principio constitucional del maximo nivel (art. 9.3
de la CE) y que debe ser respetado por €l legislador.

En fin, en mi opinion es muy discutible que la postura omisiva del
legidador estatal sea constitucionalmente legitima, ain sin sair del ambito
materia civil. Claramente considero que seria mucho mas respetuoso
abordar |egidativamente la cuestion, aungue no oculto que tanto la linea de
ese tratamiento legidativo, como su ambito materiad admiten muchas
posibilidades, todas igualmente constitucionales. Ello es [dgica derivacion
dd principio democrético configurado en la ley fundamental del cual, a su
vez, se deriva la posibilidad de que € legidador pueda desarrollar politicas
distintas en & marco de la propia Congtitucion. Sin adentrarme en €
analisis de cada una de €ellas, las pautas que, segin mi parecer, optimizarian
la respuesta legidativa podrian ser las que a continuacion se sefialan.

legislacion que regulara Unicamente el matrimonio entre un hombre y una mujer, ya que si se hubieran
utilizado otras terminologias como las citadas seria dificil mantener la constitucionalidad de una
normativa que excluyera la posibilidad de matrimonio entre personas del mismo sexo”. La resolucion
citada se hace eco del Auto del Tribunal Constitucional de 11 de julio de 1994 (Aranzadi Westlaw, RTC,
1994/222), donde se sefidla que “se debe admitir la plena constitucionalidad del principio heterosexual
como calificador del vinculo matrimonial”.

16 Es la opcién nérdico-alemana, como sefidla A. QUINONES ESCAMEZ, “Eficacia extraterritorial de las
Uniones de Pargja. Nuevas normas de Derecho Internacional Privado en la ley alemana (2001), RIC,
ndm. 3, 2002, pp. 833-856, seguida, entre otros paises, en Dinamarca, Suecia, Islandia, Noruega o
Finlandia. En Alemania la Lebenspartnerschaftsgesetzes de 22 febrero de 2001 ha establecido para estas
parejas un marco legal que en muchos aspectos es comparable al del matrimonio, aunque se aparta de éste
en varios puntos, como €l no ser accesible a las personas menores de edad o la no admisibilidad de la
adopcion conjunta de los dos miembros de la pareja, si bien, como tendremos ocasién de comprobar més
adelante, si se toma en consideracién la convivencia de la pareja con menores. Por otro lado, se debe
destacar que la pareja registrada de conformidad con la Lebenspartner schaftsgesetzes no tiene por qué ser
necesariamente homosexual; basta con que esté constituida por dos personas del mismo sexo, por
ejemplo, dos intimas amigas, ya que el derecho fundamental a la intimidad impide cualquier averiguacion
acerca de la orientacién sexual de las personas que quieran registrarse como pareja; sobre las
caracteristicas mas destacas de ley alemana puede consultarse, N. DETHLOFF, “The Registered
Partnership Act of 2001, The Internacional Survey of Family Law, 2002, ISFL, Brigtol, 2002, pp. 171-
180).



En primer lugar, € legidador estatal podria optar por una ley especia sobre
pargas de hecho d modo de las Comunidades Autonomas que han
legidado sobre € tema  Alternativamente, podria hacerlo por
modificaciones sectoriales en los asuntos de que < trate (relaciones entre
convivientes, consecuencias de la ruptura, efectos sucesorios, etc.),
incluidas en & Cadigo Civil o en la ley especiad afectada, como ha hecho
ya en agunas cuestiones, como |os arrendamientos urbanos'.

En cualquier caso, no necesariamente las consecuencias juridicas atribuidas
por € legidador estatal a la Situacion de convivencia han de ser idénticas a
las derivadas del matrimonio formal, puesto que las dos realidades no son
absolutamente equivaentes. La diferencia sustancia estd, a mi entender, en
las mayores formalidades del matrimonio para su constitucion y, sobre
todo, en las mayores formalidades para la ruptura, la cual precisa de un
pronunciamiento judicial en € caso dd matrimonio mientras que es libre
para |os miembros de |a pareja de hecho™.

El legidador debe respetar @ deseo de no ingtitucionalizar la relacion o de
permanecer en un estado de unién absolutamente libre por parte de las
personas que lo deseen; esto es, se ha de dgjar alos miembros de la pargja
la decison de s desean o no adquirir los derechos y obligaciones
establecidos en la ley, por gemplo, en caso afirmativo, a través de la
inscripcion de la pargia en d Registro Civil y no en ninglin otro Registro de
muy discutible naturaleza. La publicidad del Registro Civil aseguraria
ademas, respecto de las pargias ingtitucionalizadas, la proteccion de los
terceros y la seguridad del tréfico juridico™.

Dentro del marco juridico de las pargjas reguladas, las normas relativas a
las relaciones de los miembros de la parga deben ser basicamente
dispositivas, dando prioridad a los pactos entre convivientes, sin olvidar la
necesaria proteccion de los terceros”. Ello no puede ir en detrimento del

respeto debido a derechos béasicos de los interesados, tanto de indole
persona - por gemplo, la dignidad de la persona, la libertad o la intimidad
personal- como de naturaleza patrimonial -por gemplo, la vivienda.

17 Ambos modelos han sido ya ofrecidos desde hace afios por el Derecho comparado, como se puede
apreciar en M.P. GQ\RCIA RUBIO, Alimentos entre cényuges y entre convivientes de hecho, Civitas,
Madrid, 1995, pp. 198 ss.

18 En este marco la doctrina se ha cuestionado la licitud de los pactos entre convientes que, de algin
modo, pongan trabas a la ruptura, por ejemplo, obligando a uno de los miembros a indemnizar a otro si
rompe la unién antes de determinado plazo o si le esinfiel; en general la respuesta en nuestra literatura
juridica suele ser negativa; asi, E. GOMEz CALLE, “Laley 11/2001...", loc. cit., pp. 439-440

19 Vid. la previsién de la Disp. Final 22 de la Ley catalana (M. MARTIN CASALS “Aproximacion a la
Ley....", loc.cit., p. 187, quien pone de manifiesto la inexactitud de la traduccion castellana de la norma);
vid. asimismo laDisposicion Adicional delaley navarra

20 |aExposicién de Motivos de laley andaluza alude a “principio de intervencién plblicaminima’.



Findmente, en relacion con e ddicado y muy discutido problema de la
adopcion de menores por parte de las pargjas homosexuaes®™, en d
momento de redactar estas lineas, de gran actualidad®, cualquier solucion
correcta exige, a mi juicio, un cambio de perspectiva, sSiendo € “superior
interés del nifio”® y no los derechos de los que aspiran a ser adoptantes |o
gue debe guiar la accion del legidador. No puedo entrar agui en € andlisis
de los argumentos de todo orden a favor y en contra de la adopcion de
menores por pargjas de gays o leshianas. Si creo necesario sefidar que en
cualquier pais que admita, como es el caso del nuestro, la adopcién por una
sola persona, muchos nifios nacen y crecen en hogares constituidos por
pargjas homosexua es, aunque uno solo de los miembros de la pargja tenga
la patria potestad de los menores. No estoy segura que |o més acorde cond
principio de proteccion maxima del interés del menor proclamado por
nuestra Constitucion (arts. 10.2 y 39) sea negar a estos nifios la seguridad

que para su futuro les puede proporcionar la adopcion del otro miembro de

2L El reconocimiento del derecho de adoptar alas parejas homosexuales es uno de los motivos del recurso
de inconstitucionalidad nimero 5297/2000, promovido por ochenta y tres Diputados del Grupo
Parlamentario Popular contra la Ley Foral 6/2000, ¢ 3 de julio, del Parlamento de Navarra, para la
igualdad juridica de las parejas estables (BOE, 15 de noviembre de 2000) y del sustanciado contrala Ley
vasca, recurso nimero 5174-2003, promovido por el Presidente del Gobierno contra € articulo 8 de la
Ley del Parlamento Vasco 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho (BOE, 20 de agosto
de 2003), en este Ultimo caso €l Presidente del Gobierno invoco €l art. 161.2 de la Constitucion, lo que da
lugar ala consiguiente suspension de la vigenciay aplicacién del precepto impugnado (BOE 20 de agosto
de 2003). Por ATC de 18 de diciembre de 2003 Qiario La Ley, nim. 5936, 20 de enero de 2004), €
Tribunal Constitucional ha acordado el mantenimiento de la suspension de lavigenciadel citado precepto
vasco, sobre la base de que “[...] a adopcion produce por regla general la extincién de los vinculos
juridicos entre el adoptando y su anterior familia'y es irrevocable salvo extincién de la misma acordada
por €l juez (arts. 178.1y 180 del CC), es obvio que quienes fueron adoptados de acuerdo con el precepto
recurrido experimentarian perjuicios de muy dificil, y acaso imposible, reparacion si el precepto recurrido
fuera en su dia considerado inconstitucional y nulo, perjuicios extensibles también a la familia por
naturaleza y alos adoptantes, con vulneracion de las exigencias del principio de seguridad juridica’. Por
cierto, se me ocurre preguntar por qué cita exclusivamente el Cadigo civil, cuando existen otros cuerpos
legal es igualmente espafioles que regulan lainstitucion y pueden ser aplicables a una adopcién requerida
por dos homosexuales en el Pais Vasco; ¢0 es que tampoco €l propio Tribunal Constitucional esleal con
la Constitucion?.
%2 Se acaba de hacer publico el Auto de la jueza del Juzgado de Primera Instancia niim 3 de Pamplona
(Procedimiento 1337/2003. Seccidn B-1) que, con fundamento en laley navarra de parejas y a pesar de la
oposicion del Ministerio Fiscal, constituye la adopcién a favor de la compariera sentimental de la madre
biol6gica de dos nifias, atribuyendo a ambas madres la patria potestad compartida. EI Auto reconoce que
la ley navarra solo ser refiere ala adopcién conjunta, es decir, a la realizada simultdneamente por ambos
miembros de la paragje, con lo que literalmente pudiera entenderse que se esta impidiendo a la compafiera
de la madre hiol6gica de las menores adoptar a éstas. Sin embargo, la Magistrada-Juez estimaque “[...] si
el legislador navarro esta permitiendo la adopcion conjunta por parejas homosexuales, dificilmente se
puede encontrar sentido a una exclusion de la adopcién por el compafiero/a del padre o madre adoptivo,
del hijo/als de éste, o por la comparfiera de la madre bioldgica, del hijo/a/s de ésta, en tales supuestos de
maternidad o paternidad previa individual cuando para acceder a ésta la propia legislacion comun lo
permite con independencia de la identidad sexual o convivencia con pareja del mismo sexo”
ghttp//WWW.COdi go-civil.net).

3 Tal y como exige el art. 21 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, que
entré en vigor e 2 de septiembre de 1990 y fue ratificada ese mismo afio por Espafia, El art. 21 de la
Convencion es citado expresamente en el Auto judicial referido en la nota precedente.
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la pargja, en caso, por ggemplo, de indigencia o falecimiento del progenitor
biologico. De cuaquier forma, ain cuando se mantenga la legitimidad
congtituciona de la negativa a admitir la adopcion por dos homosexuales,
cuesta creer que no sea iguamente legitima la dternativa contraria aunque,
desde luego, habra que esperar la respuesta del Tribuna Congtitucional a
los recursos interpuestos por esta razon frente alas leyes navarray vasca.

En mi opinion, ademés de la aternativa entre adopcion y no adopcion tout
court caben otras posibilidades mas matizadas y asimismo respetuosas con
nuestro texto congtitucional. Entiendo que también seria conforme con éste
una respuesta distinta en funcion del carécter interno o internaciona de la
adopcion, en la linea seguida, por gemplo, por € legidador holandés en
una ley aprobada en la misma fecha que la que abria € matrimonio entre
homosexuales. En este sentido, estoy de acuerdo con S. Alvarez Gonzélez
cuando afirma que e hecho de que @ Derecho civil posbilite la adopcion
conjunta por adoptantes pargas estables del mismo sexo o0 por un
matrimonio entre personas del mismo sexo y que la solucién de Derecho
internaciona privado excluya tal posibilidad para € reconocimiento de las
adopciones internacionales resulta tan justificado como la solucién
contraria, pues con esta alternativa se pretende eiminar los recelos que
muchos paises de origen de los adoptados tendrian ante la adopcion
conjunta por personas del mismo sexo®, con lo que se ofrece una solucion
especificamente adaptada a la adopcion internaciona™.

Probablemente también seria congtitucional una respuesta similar alade la
Lebenspartnerschaftgesezt alemana, donde no se reconoce € derecho a la
adopcion conjunta a las pargjas homosexuales registradas, ni € derecho de
adopcién de los hijos de los miembros de |la pargja por parte del otro, pero
cuyo 8 9 si admite € llamado kleines Sorgerecht o pequefio derecho de
custodia. Este ultimo da a no-progenitor, de conformidad con su pargja, un
derecho de codecisién con e progenitor que fene en exclusiva la patria
potestad del nifio sobre los asuntos que conciernan a menor que cohabita
con ambos®, aunque los juzgados de familia tienen € poder de limitar o
excluir este derecho S es preciso para € bienestar del nifio. Asmismo, en
caso de ruptura de la parga, e miembro no-progenitor que ha convivido
con € nifo durante un extenso periodo de tiempo tiene derecho a

24 Como se puso de manifiesto en la tramitacion de la ley holandesa que se acaba de citar en el texto; al

respecto, W. SCHRAMA, loc. cit., p. 290.

%5'S. ALVAREZ GONZALEZ, “Igualdad, competencia y deslealtad en el sistema espafiol de Derecho

interregional (y en el de Derecho internacional privado)”, REDI, 2001-1 y 2, vol. LI, pp. 49-74, espec.
. 70.

EG Con las limitaciones que también se contemplan para los padres en e § 1629.2 del BGB, a que se

remite por analogia
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comunicarse con el nifio”. Es exactamente € mismo derecho que el § 1687
b y 8 16852 de BGB, precisamente ambos modificados por la
Lebenspartner schaftgesezt, otorgan a conyuge no progenitor (ni natural ni
adoptivo) de un hijo que convive con € matrimonio.

Volviendo a la situacién espariola, 10 que si quiero poner de manifiesto es
el desconcierto que me produce la diferencia que en este momento existe,
desde la perspectiva dd interés del nifio, entre las Situaciones internas
espafiolas en funcion del lugar donde se ubique la autoridad administrativa
que haya de decidir sobre la idoneidad de los adoptantes, primero y la
autoridad judicia que haya de constituir la adopcion, después. Me pregunto
s, aun admitiendo que € principio de proteccion a menor permita distintos
grados, es conforme con la Constitucion de 1978 la enorme distancia entre
el tratamiento juridico dado a esta stuacion, por gemplo, en €
ordenamiento juridico de Navarra, donde se reconoce la adopcion por las
parejas homosexual es de conformidad con el recurrido, pero no suspendido
art. 8 de su ley de pargas estables, y la Stuacién que podria llegar a
producirse por gemplo en Galicia, s findmente se aprueba la prohibicion
de adoptar a las pargjas que no estén casadas, tal y como se prevé en €
Proyecto de reforma de la Ley de Derecho civil de Gdicia de 1995,
elaborado por una Comision de Expertos y que parece estar durmiendo
placidamente en alguin estante ingtitucional.

No desconozco que e carécter abierto de nuestra Constitucion’ consagrala
libertad de configuracion normativa tanto del legidador estatal como del
legislador autonémico con competencias en materia de Derecho civil, con
el Unico limite de lo establecido en la propia Congtitucién, tal y como ha
afirmado, por ejemplo, la STC 236/2000, de 16 de octubre.”® Ahora bien,
me pregunto s un grado de diversdad legidativa en materia civil como €
gue se manifiesta en € gemplo propuesto, no incurre en ninguna infraccion
congtituciona derivada, por gemplo, del principio de igualdad estampado
en e art. 14 e, incluso, de la clausula de atribucién de competencias a
Estado plasmada en e art. 149.1.1 CE. Confieso que no veo clara cua
puede ser |a respuesta técnicamente mejor fundamentada.

3. LA LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL DE LEGISLAR
SOBRE PAREJAS DE HECHO EN LAS COMUNIDADES

2" Sobre lainsuficiencia de esta regulacion parael caso de que el nifio haya nacido a consecuencia de una
decision conjunta de los miembros de lapareja, N. DETHLOFF, loc. cit., p. 177.

%8 Sobre la apertura de la Constitucion como derivacion necesaria del principio democrético |. DE OTTO,
Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, pp. 46 ss.

29 Aranzadi Westlaw, RTC, 2000/236. La sentencia es objeto de andlisis, al hilo de su argumentacion a
favor de la creacion de un sistema de Derecho interregional privado ad hoc, por S. ALVAREZ GONZALEZ,
“lgualdad, compentencia....”, loc. cit., espec. pp. 55 ss.
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AUTONOMAS. FUNDAMENTOS COMPETENCIALES
ALEGADOS.

Los fundamentos competenciaes arguidos por las Comunidades
Auténomas que hasta ahora han legisado sobre pargas de hecho son tan

diversos, como diversas son las leyes que han derivado de aquellos. Asi, en
el grupo de las Comunidades Auténomas que gozan sin lugar a dudas de
competencias en materia civil las Exposiciones de Motivos de las leyes o
no mencionan ningun fundamento competencia (caso de la ley aragonesa),
0 auden sin més a las “ competencias de derecho civil” (ley catdana) o ala
“competencia exclusiva en materia de derecho civil” (ley navarra)™: laley
balear se refiere a una regulacion “consonante” con la Compilacion de
Derecho civil balear. La ley vasca, ademés de la mencion a los arts. 9.2,

10.1, 14y 39 delaCEy 9.2y 9.1 @ y b) de Edtatuto de Autonomia del

Pais Vasco, dice expresamente en su Exposicion de Motivos que la
Comunidad Autonoma de Euskadi ostenta competencias en materia de
conservacion, modificacion y desarrollo del Derecho civil foral y especidl,
organizacion, régimen y funcionamiento de las indituciones y
establecimientos de proteccion y tutela de menores, proteccion de menores,
sanidad interior y, especia mente, asistencia socidl.

Las justificaciones acerca de su propia competencia por parte de las
Comunidades Autonomas con “discutible” capacidad para legidar en
cuestiones civiles que atafian a las pargas de hecho son bastante genéricas
e imprecisas. Asi, € Preambulo de la ley vaenciana cita como justificacion
e art. 2 dd Estatuto de Autonomia de la Comunidad Vaencianay d art. 14
de la CE, pero asume como “una limitacién fundamenta” la “derivada de
la fata de legidacion propia de la Comunidad Vaenciana, dentro de su
ambito competencial”, asumiendo la necesaria modificacion del Cbdigo
civil, limitando su contenido practicamente a la creacion de un Registro
“Adminigtrativo” de Uniones de Hecho y remitiéndose en & ambito
sustantivo a “las configuraciones legidativas que aternativamente adopte a
la ley civil estatd”. Muy smilar es  Preambulo de la ley madrilefia, que
se judtifica con base en @ at. 7 dd Esatuto de Autonomia de la
Comunidad de Madrid, € art. 14y € 9 de la CE y alude también a su fdta
de competencia en materia civil, con remision ad legidador estata smilar a
ladelaley vaenciana™.

30 E| Tribunal Constitucional por providencia de 25 de marzo de 2003 admitié a tramite una cuestion de
inconstitucionalidad contra €l art. 2.3 (&mbito de aplicacion personal de laley), planteada por la Sala Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia de Navarra, por supuesta violacion del art. 149.1.8° de la CE
SBOE, 7 de abril de 2003).

! Por providencia del 10 de febrero de 2004, la Seccién segunda del pleno del Tribunal Constitucional
admiti6 a trdmite una cuestion de inconstitucionalidad sobre los arts. 3,4,5,8 y 9 de laLey 11/2001, de 19
de diciembre, de Uniones de hecho de la Comunidad de Madrid. La cuestion fue interpuesta por el
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Por su parte, laley asturiana, después de citar los arts. 9.2, 14y 39 delaCE
y los arts. 9.2. d) del Estatuto, se refiere expresamente alos arts. 10.1.1, 3,
24 y 25 dd propio Estatuto que asume las competencias del Principado en
“ materia de organizacion de sus instituciones de autogobierno, vivienda,
asistencia y bienestar social y proteccion y tutela de menores’ ; ademas, en
su articulado cuida de remitirse a la legdidad o legidacion (civil) aplicable
(arts. 5, 6y 8 delaLey de Pargjas Estables).

Laley andaluza alude alos arts. 9.2 y 39 dela CE y a su competencia sobre
“orientacion familiar” que € art. 13.22 del Estatuto de Autonomia atribuye
ala Comunidad de Andalucia ...”con respeto en todo caso a la legislacion
civil....se incide igualmente en aspectos sustantivos que afectan de modo
Importante a la familia” .

A su vez,  Predmbulo de la ley canaria se judtifica con base en los arts.
92,11y 39 CEYy art. 5.1.2 dd Estatuto de Canarias, paraelo a 9.2. dela
CE, ademés de dudir en genera a “ambito de las competencias que €
Estatuto de Autonomia le concede’. También € Decreto castellano-leonés
menciona art. 39 de la CE y art. 8 del Estatuto de Autonomia, homdlogo
dd a 9.2 dela CE, como fundamento competencial.

En fin, la ley extremefa, después de mencionar varios preceptos de la
Constitucion, como los arts. 39, 1.1, 14, 9.3y 18, dude a art. 6.2. b) del
Estatuto de Autonomia de Extremadura, € cua establece que las
instituciones de la Comunidad Autonoma, dentro del marco de su
competencia, gjerceran sus poderes con e objetivo basico de promover las
condiciones para que la libertad y la igualdad de los extremefios sean reales
y efectivas.

Con unos u otros fundamentos competenciales y unos u otros contenidos
materides, la literatura juridica espafiola que hasta la fecha se ha
pronunciado sobre € asunto entiende, en general, como ya se ha dicho, que
muchas de estas leyes son incongtitucionales, tanto por invadir
competencias exclusivas del legidador estatal, como por e hecho de que
las uniones de hecho no suponen un supuesto de “singularidad civil” que
justifique su regulacion organica'y especifica por parte de las Comunidades
Auténomas®. En algunos casos, como también se ha apuntado, ya se han

Tribunal Superior de Justicia, planteando que dichos articulos podrian vulnerar el art. 149.1 dela CE, que
regoce las materias que son competencia exclusiva del Estado (http//www.iustel.com/noticias, de 19 de
febrero de 2004).

32 Es la opini6n sustentada, partiendo de la argumentacion operada por la conocida STC 88/1993, por
M.E. RODRIGUEZ MARTINEZ, op. cit., p. 36. Segun esta autora “el fenébmeno de las uniones libres no
constituye unarealidad peculiar de un territorio autonémico en concreto, sino un hecho social vivido por
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interpuesto  y admitido a tramite recursos Yy cuestiones de
inconstitucionalidad sobre diversos articulos de las leyes autonomicas.

Personamente no me cabe duda de la inconstitucionalidad de ciertos
preceptos concretos de algunas leyes autondmicas de las aqui traidas a
colacion por invadir competencias exclusivas del Estado. Mucha méas
inseguridad abergo respecto a la imposibilidad de que las Comunidades
Auténomas con competencias civiles no estén constitucionalmente
legitimadas a establecer, como la mayoria ha hecho, un “estatuto organico”
sobre este tipo de uniones. No obstante, como ya sefialé, no son las leyes
autondémicas, sino € slencio legidativo del legidador edtatal, € objeto de
esta reflexion™. Por lo demés se debe tener presente que las leyes
publicadas existen y, en tanto en cuanto € Tribuna Congtitucional no se
pronuncie sobre los recursos y cuestiones de inconstitucionalidad
Interpuestos y las cuestiones que se puedan interponer en € futuro, son
normas juridicas vigentes que han de ser aplicadas por nuestros tribunales,
savo en € caso de que la admision del recurso se haya acompaiiado de la
decision de suspension de la vigencia de la norma recurrida

4. LA DESLEALTAD CONSTITUCIONAL QUE SUPONE NO
LEGISLAR EN AQUELLOSASPECTOSQUE TOCANA LAS
PAREJAS DE HECHO EN LOS QUE EL LEGISLADOR
ESTATAL TIENE COMPETENCIAS EXCLUSVAS.

4A. LA SITUACION QUE SE PRODUCE EN EL AMBITO
PROCESAL CIVIL

El at. 149.1.6 de la CE atribuye d Estado competencia exclusiva en
materia de legidacion procesa, sSin perjuicio de las necesarias
especialidades que en este orden se deriven de las particularidades del
derecho sustantivo de las Comunidades Auténomas.

igual en lageneralidad del territorio espafiol. No se trata de un fendbmeno con especial arraigo en alguna o
algunas Comunidades Auténomas en concreto, ni de un supuesto dotado de una especial configuracién
consuetudinaria en algun territorio en particular, ni, en definitiva, de nada sentido como propio y
especifico de ningun lugar en especial. De manera que se trata de un supuesto de hecho que se presenta
con los mismos caracteres en todo el territorio espafiol, para el cual habra que establece (sic), por tanto, la
misma consecuencia juridica. Recurriendo a los términos utilizados por €l Tribunal Constitucional en la
sentencia 88/1993, si no hay “singularidad foral” no tiene por qué existir normativaforal”:

33 Porque, como sefiala . VILLAVERDE MENENDEZ, La inconstitucionalidad por omision, McGraw-Hill,
Madrid, 1997, p. 3 “el silencio puede ser un sutil instrumento en manos del legislador para disponer de la
voluntad del Constituyente a su antojo, y frustrar las pretensiones normativas de la Constitucién de una
forma mucho menos arriesgada e incluso més efectivaque con laley”.
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La competencia para legidar sobre las cuestiones procesales necesarias
para hacer efectivos los derechos sustantivos reconocidos a las pargas de
hecho corresponde, pues, a Estado e, incluso, alguna ley autonémica,
como la catdana asi lo reconoce implicitamente en su Disposicion
Adiciona cuando dice “En tanto € Estado no legisle sobre las materias
reguladas en la presente Ley y sobre la competencia judicial
correspondiente, corresponde a la jurisdiccion ordinaria su conocimiento
mediante los procedimientos establecidos’ . Sin embargo, a diferenciadelo
que sucede con los procesos matrimoniales™, la Ley 1/2000 de 7 de enero
de 2000 de Enjuiciamiento Civil, s manifiesta, a pesar de su fecha,
précticamente muda acerca de las pargjas de hecho. Las escasas menciones
que redliza™ no atafien en absoluto a ejercicio de los derechos reconocidos
por los ordenamientos autonémicos a los miembros de la pargja constante
larelacion o, lo que seria mas necesario, araiz de la extinciéon de la misma,
bien por la muerte de uno de elos, bien como consecuencia de su ruptura™.

Este silencio legidativo produce varias e indeseables consecuencias. Asi,
por gemplo, cuando se suscite ante los tribunales un conflicto entre los
miembros de la pargja después de su ruptura, € competente sera e Juzgado
de Primera Instancia y en ningln caso € Juzgado de Familia, aln en los
lugares donde éste exista. Cuando estén implicados hijos menores si seran,
por € contrario, competentes los Juzgados de Familia para resolver en
relacion con las medidas relativas a esos hijos, lo que en muchos casos
provocara que los dos tipos de acciones no puedan acumularse,
produciendo una clara divison de la continencia de la cosa®’. A este
respecto, la SAP de Madrid de 11 de julio de 2003%®, enfrentada
directamente a problema, edtima que la Stuacion legidativa actua en

34 Los cuales constituyen unos de los pocos procesos especiales mantenidos por la nueva ley procesal
civil; el carécter especial del proceso supone, segun J.L. GOMEzZ COLOMER, Derecho Jurisdiccional 1.
Proceso civil, 112 ed., Tirant lo Blach, Vaencia, 2002, p. 706, , una “tutela judicia privilegiada’, que la
LEC no otorga, en ningun caso, alas parejas de hecho, aunque tengan reconocidos un status material.
3 salvo en los supuestos del art. 757 que equipara, a efectos de legitimacion en los procesos de
incapacitacion y declaracion de prodigalidad, €l conyuge y quien se encuentre en una situacion de hecho
asimilable, y del art. 790 donde se produce idéntica equiparacion a efectos de que, ante su inexistencia,
ausencia o incapacidad, el tribunal haya de tomar medidas de aseguramiento de los bienes de la herencia
g/ de los documentos del difunto.

® Como sefidda R. CASTILLEJO MANZANARES, no cabe duda que “hoy por hoy el derecho no ofrece
instrumentos procesal es especialmente concebidos para esta figura® (Al Dia. Informacién Juridica, nim.
24, enero 2002, p. 2).
37 R. CASTILLEJO MANZANARES, “Un vacio legislativo...”, loc. cit., p. 3. Esta autora pone de manifiesto
gue en las normas de reparto de los Juzgados de Barcelona se ha extendido |la competencia del Juzgado de
Familia al conocimiento de la ruptura de la uniéon no matrimonial, aunque esta solucidn a su juicio no
resulta la mas adecuada puesto que la atribucién de la competencia ha de producirse, de conformidad con
el art. 44 de la LEC, a través de una norma legal (ibid.). Se podria mantener que en e ordenamiento
juridico catalan esa atribucién se hace precisamente a través de la Disposicion Adicional reproducida en
el texto (el Juzgado de Familia es jurisdiccién ordinaria), pero entonces la norma seria una norma sobre
legislacion procesal de discutible compatibilidad con el art. 149.1.6de la CE.
% Aranzadi Westlaw, JUR, 2003/191598.
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materia procesal civil “no excluye la posbilidad del andisis conjunto, esto
es en un solo procedimiento de toda la problemética, personal y econdmica,
dimanante de la crisis de parga’, s bien curiosamente estima que “ta
posibilidad, a menos en aquellas poblaciones donde no existe Juzgado de
Familia...habria de reconducirse, no alos tramites ddl juicio verba..., sno a
los del juicio ordinario... a menos en aquellos supuestos, cual en e caso
acaece, en que una de las prestaciones interesadas (pension compensatoria)
excede por si sola del tope cuantitativo...”.

En € caso de que € procedimiento suscitado lo haya sido para resolver
cuestiones relativas a la vivienda comin®, a las eventuales pensiones de
dimentos entre los convivientes 0 a la liquidacion de patrimonio que
pudieran haber tenido en comin, € procedimiento a utilizar no sera €
“proceso matrimoniad” previsto en los arts. 769 y siguientes de la LEC,
Sino que se deberan seguir los tramites del juicio ordinario que corresponda
por razon de su cuantia (verbal u ordinario), salvo que lo que solicite € o
los exconvivientes sea exclusvamente la atribucion de unos aimentos
convencionales o legales, en cuyo caso la cuestion se decidira sempre por

los tramites del juicio verbal, seguin prescribe el art. 250.1.8° de laLEC™.

Pero, a mi juicio, la omisién de la especiaidad procesal adquiere especial
gravedad ante las sSituaciones de crisis de la parga en € caso de las
Ilamadas por la propia LEC en su art. 771 “medidas provisionales previas’.
Es cierto que en € caso de que existan hijos menores, € art. 770.6 de la
LEC permite la adopcion de dichas medidas previas, pero sdlo en lo
relativo a “la guarday custodia’ y “aimentos reclamados en nombre de los
hijos menores’; pero obsérvese que, incluso en este caso de existencia de
hijos menores, € precepto que se acaba de sefialar no menciona la vivienda
y guar familiares (comparar con € 771.2.2 de la LEC), lo que significa una
mas gue posible inconstitucionalidad por trato discriminatorio de los hijos
no matrimoniales. No obstante, segin mi parecer, esa tacha puede ser
savada con una interpretacion integradora del citado art. 770.6 de la LEC
con € art. 158 del CC (o de la homdloga norma autonémica que resulte de
aplicacion, por gemplo, d at. 134 da Codigo de familia de Cataluiia)
donde se permite a juez, dentro de cualquier procedimiento civil o pena o
en un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, adoptar cuaquier
disposicion “que considere oportuna a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios’ **.

39 Con el tenor de los textos legales estatales vigentes ¢se puede |lamar vivienda familiar ala compartida
por una parejade hecho, si no hay hijos?.

0 R CASTILLEJO MANZANARES “Un vacio legisiativo...”, loc. cit., p. 3

41 Art. 158.4 del CC, tras la LO 9/2002, de 10 de diciembre, alin conservando la misma redaccion que
tenia antes de la entrada en vigor de ésta el art. 158.3. También considera incluida la atribucion de la
vivienda familiar en € ambito del art. 770.6 de la LEC la ya citada SAP de Madrid de 11 de julio de
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En cualquier caso y por todo lo antedicho, con la actua ley procesal civil
apenas ninguna “medida provisional previd’ podra ser adoptada en €
supuesto de que los convivientes no tengan hijos menores®, s bien sf
podran decretarse las medidas cautel ares especificas del art. 727 de laLEC,
alguna de | as cuales pueden estar indicadas en este tipo de situaciones™.

No quiero dgar de citar la hueva situacion gque se produce en los casos de
violencia de uno de los miembros de la pargja contra € otro tras la entrada
en vigor de la Ley 27/2003 de 31 de julio, reguladora de la Orden de
proteccion de las victimas de la violencia doméstica. Como contenido
posible de esta orden de proteccion, que decidira € juez de guardia pendl,
se pueden adoptar medidas de naturaleza civil*, sempre que un juez civil

no las haya adoptado previamente y aln cuando no haya hijos menores, s

bien en este caso y como logica consecuencia derivada de su naturaleza,

necesariamente habran de serlo a peticion de parte. Estas medidas podran
conggtir en la atribucion del uso y disfrute de la vivienda familiar,
determinacion del régimen de custodia, visitas, comunicacion y estancia
con los hijos, prestacion de alimentos y, en general, cualquier disposicion

gue se consdere oportuna a fin de apartar a menor de un peligro o de
evitarle perjuicios®. Se debe subrayar que las medidas referentes a la
vivienda familiar*® y ala prestacion de aimentos no exigen la concurrencia
de hijos menores para poder ser decretadas, 1o cual significa que en unaley
estatal se ha reconocido por vez primera la condicion de vivienda familiar a
la habitada por una pargja de hecho y la posibilidad de que exista entre los
miembros prestacion lega de alimentos”’.

No obstante este reconocimiento, la ley creadora de la orden de proteccion
vuelve a plantear problemas especificos en relacion con las pargjas de

2003, si bien con una argumentacion distinta a la expuesta, basada en el carécter alimenticio de la
atribucion en cuestion.

42 Setrata de una verdadera “lagunatécnica’, en el sentido que sefialal. VILLAVERDE MENENDEZ, op.cit.,
p. 69, nota 41, que es la que se produce cuando quien tiene la competencia para legislar no lo hace,
haciendo imposibl e técnicamente la aplicacion de semejante norma a esa materia.

“3 Por jemplo, en el caso de que la pareja pretenda liquidar su patrimonio comiin se podra solicitar del
tribunal, en el procedimiento que corresponda a su cuantia, la adopcién de la medida cautelar especifica
contenida en el art. 727.42 de la LEC, es decir, la formacion de inventarios de bienes, en las condiciones
gue €l tribunal disponga, con €l fin de asegurar la efectividad de latutela judicial que pudiera otorgarse en
€l sentencia estimatoria que se dictase (R. CASTILLEJO MANZANARES, “Un vacio legidativo...”, loc.cit., p.
4). Por mi parte, creo que cabrian medidas cautelares adaptadas a este tipo de situaciones de crisis de
pareja con fundamento en los nimeros 7 y 11 del mismo art. 727.

4 Nuevo art. 544 ter.7 delaLECr.

%5 |_o que supone unareiteracion delo yadicho en el art. 154.4 del CC.

46 Obsérvese que en esta Ley 27/2003, se considera “familiar” la vivienda donde cohabitaban los
miembros de la pargja, y €ello con independencia de que exista 0 no legislacion materia civil (leyes de
pareja) que asi o reconozcan.

“" Teniendo en cuenta las caracteristicas de la orden de proteccién no creo que sea defendible que la
alusion alos alimentos | o es Uinicamente alos que los miembros de la pareja hayan podido acordar.
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hecho, precisamente por la omision existente a respecto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. El mismo art. 544 ter.7 de la LECr en su segundo
parrafo establece que las medidas civiles tendrdn una vigencia de treinta
dias y se exige la incoacion de un “proceso de familia’ ante la jurisdiccion
civil para que se prolonguen por otros treinta dias, plazo en € que deberan
ser ratificadas, modificadas o dgadas sin efecto por € juez de primera
instancia o de familia. Aunque € escaso rigor del término “proceso de
familia*® admita una interpretacion lo més extensa posible, es bastante
probable que los tribunales no consideren tal un proceso ordinario de
dimentos “0 uno de division dd cauda comin entre miembros de la
parga, con lo que la situacién de desamparado de la victima de la violencia
destinataria de la orden de proteccién resulta de nuevo evidente.

Mas ala de las Stuaciones de violencia, cabria también plantear para €
caso de la ruptura de las pargjas de hecho € recurso a la analogia con las
medidas previas en caso de nulidad, separacion o divorcio reconocidas en
e at. 771 dela LEC. Es més, en la practica agunos juzgados lo hacen y
acuerdan |las citadas medidas mientras que otros, por € contrario, rechazan
la solicitud por falta de adecuacion del procedimiento.

Pero, aun cuando se mantenga la postura afirmativa respecto a la analogia
con las medidas previas de los procesos matrimoniales, son bastante
evidentes los problemas que puede plantear € dgar en manos de
encargado de la aplicacion del Derecho la solucion a estas cuestiones
procesales. En primer lugar, porque en un ordenamiento como € nuestro €
aplicador no ha de ser, en principio, € creador de la norma. En segundo
término, porque la diferencia de criterios entre |os juzgados que se acaba de
referir suscita importantes reparos en relacion con e respeto a principio de
seguridad juridica, en cuanto a certeza, consagrado en € art. 9.3 de la
Constitucion. En tercer lugar, porque incluso puede discutirse la licitud del
recurso a la analogia en € dmbito procesa, toda vez que s bien las pargas
no casadas no estén legitimadas para instar los llamados procesos
matrimoniales, si tienen a su acance la norma general que supone €
proceso ordinario. Sin embargo, por mi parte estimo que € recurso a la
analogia entre matrimonio y pareja de hecho a efectos procesales civiles es
perfectamente licito y correcto™, pues s bien matrimonio y familia de

48 ;Qué ha de entenderse técnicamente por proceso de familia?. La Ley de Enjuiciamiento Civil
desconoce esta categoria; ¢tal vez aquellos procesos de los que entienden los Juzgados de Familia?. Con
esta interpretacion lalaguna seria de nuevo evidente.

49 Que ya serfa tinicamente posible en el caso de aquellas parejas que tuvieran legal mente reconocidos los
alimentos o que |os hubiesen pactado.

0 Como lo es en el dmbito material civil, donde la jurisprudencia ha evolucionado desde una negacion
inicial ala plena admisibilidad del recurso a método anal dgico; entre estas Ultimas estan 1a STS de 27 de
marzo de 2001(Aranzadi Westlaw, RJ, 2001\4770), STS de 5 de julio de 2001 (Aranzadi Westlaw, RJ,
2001\4993) y STS de 16 de julio de 2002 @Aranzadi Westlaw, RJ, 200216246). Incluso, como después
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hecho no son redidades “equivalentes y equiparables’, ello no quiere decir
que no guarden una similitud suficientemente relevante™, como la propia
jurisprudencia viene ya reconociendo. A mayor abundamiento, nada
excluye la anaogia en € ambito procesa, donde no hay principio de
tipicidad en la configuracion de los procedimientos civiles, ni dicho recurso
queda excluido por € art. 4.2 del CC. Convenido esto, no cabe duda que €
recurso a la anaogia en esta materia ha de ser meramente tempord,
manifestandose la necesidad de legidar sobre lo consagrado
jurisprudencia mente como and ogo.

Ahora bien, todo lo dicho en relacién con la posible aplicacion de las
normas procesales pensadas para e matrimonio no justifica e
incumplimiento del deber de ledtad constituciona que € legidador estatal
tiene para con € legidador de las Comunidades Autonomas (y éstas para
con aquél). Este deber que impide que una de las partes actue en €
gercicio de sus competencias -en este caso € Estado, omitiendo una
actuacion, la de legidar en materia procesa civil-, en contra de los
legitimos intereses de la otra -en este caso, las Comunidades Autonomas
competentes para legidar materialmente otorgando derechos subjetivos a
los miembros de las pargjas de hecho-. Pero sobre esto he de volver mas
addante.

4.b. LA,SITUACIC')N QUE SE PRODUCE POR LA FALTA DE
LEGISLACION ESTATAL EN MATERIA DE CONFLICTOS DE
LEYES

El legidador estatal tiene, a tenor dd art. 149.1.82 de la CE, competencia
exclusiva para legidar en materia de conflictos de leyes lo que, segin ha
declarado € Tribunal Congtitucional, afecta tanto a las normas de Derecho
internacional Privado como a las de Derecho interregional y aude no sdlo a
las normas de conflicto en sentido estricto, sino a cualquier método de
determinacion del Derecho aplicable™. A estas alturas de |la exposicion cas

intentaré demostrar, mientras €l recurso a la analogia con las normas relativas a los efectos del
matrimonio y de su ruptura es una posibilidad para el juez en el caso de que resulte aplicable el Derecho
material del Estado carente de normas ad hoc en esta materia, es un imperativo derivado de la
Constitucion en el caso del Derecho procesal cuando si exista Derecho material (autondémico) regulador
delarelacion de pargja.

°! Para utilizar la analogia correctamente el juez esta doligado a efectuar un doble juicio: primero un
juicio de semejanza; después un juicio de relevancia de dicha semejanza {id. M.P. Garcia Rubio,
Introduccion al Derecho civil, Cdamo, Barcelona, 2002, p. 163).

52 Entre otras, STC 88/1993, de 12 de marzo, STC 156/1993, de 6 de mayo (aunque alguna afirmacion
contenida en esta sentencia puede causar cierta perplejidad) y 226/1993, de 8 de julio. Como sefialaba en
su dia A. ARCE JANARIZ, lareserva estatal no significa que el legislador autonémico no pueda dictar tal
tipo de normas o tal otro; significa que “...los supuestos juridicamente heterogéneos que constituyen el
tréfico juridico interregional [...] quedan [...] sustraidos del ambito posible de regulacion de las
Comunidades Auténomas, de suerte que las normaciones que establezcan en materias de su competencia
no pueden considerar supuestos de conexion multiple, sino Unicamente supuestos de conexion
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es 0cioso sefidar que no existen normas estatales especificas que regulen
los conflictos de Derecho internacional ni de Derecho interregiona
relativos a las uniones estables de parga™.

Esta omisién no haimpedido, sino mas bien todo lo contrario, que lamayor
parte de las leyes autondmicas que se han venido refiriendo contengan
normas unilaterales destinadas a delimitar su ambito de aplicacion personal

>, Paramayor complgjidad cabe destacar la enorme variedad de “puntos de
conexion” presentada por las distintas leyes autondmicas. Asi, en los textos
legidativos se utiliza desde la “vecindad civil’de d menos uno de los
miembros de la pargja (arts. 1 de laley catdana, 2 de lanavarray 2.2 de la
baear™), a la residencia habitua (art. 2 ley andaluza) o empadronamiento
en una ayuntamiento de la Comunidad (art. 2 de la ley canaria); en € caso
de laley extremefia estos dos requisitos, empadronamiento y residencia, se
exigen cumulativamente (art. 2.4); otro punto de conexién utilizado por e
legidador autondmico es la vecindad administrativa (art. 2.2 de laley vasca
y & Decreto aragonés regulador del Registro de pargas), todo ello sempre
referido, al menos, auno de los miembros de la parga.

No voy a entrar a discutir aqui como habria de ser la norma de conflicto
estatal mas adecuada, ni cua de los puntos de conexidn seria en su caso €
mas idéneo, aunque si quiero manifestar que acudir exclusvamente a
criterio de la vecindad civil no me parece |o méas acertado S se toma en
consideracion que la \ecindad civil correspondiente a un territorio puede
mantenerse sin residir en € territorio en cuestion durante afios o, incluso,
sin haber residido nuncaen d *°.

homogénea’ (“Normas sobre Derecho aplicable en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional”,
Revista espafiola de Derecho constitucional, 1989, pp. 89-113, espec. p. 102).
%3 Sobre el tema, puede consultarse, A. QUINONES ESCAMEZ, “Eficacia extraterritorial ..., loc. cit., p. 840;
de la misma autora, “Nuevos modelos familiares y Derecho internacional privado”, Las uniones estables
de pareja, Cuadernos de Derecho Judicial, 1-2003, pp. 127-164, espec. p. 131; también, A. FONT |
SEGURA, “Nota a la SAP Navarra ndm. 99/2002 (Seccidn 29), de 12 de junio y a la SAP Girona ndm.
474/2002 (Seccion 298), de 2 de octubre”, REDI, 2003-1, vol. LV, pp. 474-485.
** Laley aragonesa no contiene una norma similar, si bien en el Decreto 203/1999, de 2 de noviembre,
ue regula el Registro de parejas se exige lavecindad administrativa en Aragon.
> Esta ley exige ademés la sumision expresa de ambos miembros de la pareja a su régimen y la
inscripcion en el Registro de Parejas Estables.
%% A. QUINONES ESCAMEZ, “Eficacia extraterritorial...”, loc.cit., p. 217. La doctrina méas reciente estima,
dado el papel fundamental de la convivencia en este modelo familiar, que € foro y punto de conexion
preferente habria de ser |a residencia habitual, s6lo 0 en conjuncién con otros. También se discute si 1o
mas oportuno es determinar unaley unitaria paratodos | os aspectos de |a pareja de hecho o bien disponer
distintas normas de conflicto con relacion a nacimiento, alos efectos y ala separacion de la pargja. Esta
parece ser la solucion méas adecuada, tal y como propone A. FONT I SEGURA, “Nota...”, loc.cit., p. 483,
gue da la siguiente posibilidad: la condicion de pareja se adquiriria de acuerdo con laley de laresidencia
habitual, siempre que a menos uno de los miembros de la pareja ostentara la vecindad civil del territorio
en el que residen. Adquirida la condicion de pareja conforme a unaley, no cabria aplicar ninguna otraley
espafiola para que se entendiera iniciada la relacion estable. El transcurso del periodo de convivencia en
territorio distinto a de la residencia habitual deberia ser computable como periodo de convivencia de
acuerdo con la ley rectora de la union. La ley que regulara la constitucion seria asimismo aplicable a la
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De lo que no me cabe duda alguna es de la inconstitucionalidad_de estas
normas unilateraes contenidas en las leyes autondmicas® y de la enorme
cantidad de problemas de superposiciones y lagunas que pueden llegar a
ocasionar; piénsese en € caso de una pargja catalano-navarra; ambas leyes
se declararian autoaplicables, piénsese en una pargja navarro-madrilefia: s
falece d madrilefio, la ley aplicable a su sucesién no le atribuye a otro
conviviene sus derechos sucesorios, aunque |os tiene segin la ley navarra™®.
Este tipo de conflictos son perfectamente admisibles en e ambito
internacional cuando concurren varios sistemas juridicos, pero no dentro de
un Unico sistema juridico, salvo que nos encontrasemos en un modelo
como e de Estados Unidos, con multiples jurisdicciones, multiples
legidaciones de conflictos y principios o leyes de coordinacion entre ellas.
Pero este no es nuestro modelo constitucional; muy a contrario, del art.
149.1.8° y de la jurisprudencia constituciond sobre @ mismo™ se
desprende un sistema de solucién de conflictos internos de naturaleza

convivenciaa sus efectos, salvo pacto en contrario; en este caso, |0s convivientes podrian determinar que
su convivencia quedara regulada por cualquiera de las leyes espafiolas. La ley aplicable al cese de la
convivenciay alos efectos que derivan de la misma seria escogida por |os convivientes entre laley dela
vecindad civil de cualquiera de ellos o la de la Ultima residencia habitual comin en el momento de la
gresentacién delademanda. A faltade pacto, €l juez aplicarialaley méas estrechamente vinculada.

" La literatura juridica espariola se manifiesta mayoritariamente en el sentido de texto; asi, por ejemplo,
S. ALVAREZ GONZALEZ, “¢Derecho interregional civil en dos escalones?’, Libro Homenaje a Ildefonso
Sanchez Mera, Fundacion Cultura del Notariado, Madrid, 2001, pp. 1787-1808, espec. p. 1802; A.
QUINONES ESCAMEZ, “Nuevos modelos....”, loc. cit., p. 132; A. FONT I SEGURA, “Nota...”, loc. cit., 480-
481; C. DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ, op. cit., pp. 296 ss.; M.E. RODRIGUEZ MARTINEZ, op. cit., pp. 60-
61. No obstante, una parte de la doctrina trata de salvar la constitucionalidad de estas normas
interpretando que se trata de normas materiales de Derecho civil autonémico que operarian después de
haber aplicado la norma estatal de conflicto pertinente lo cual, aparentemente, preserva la competencia
exclusiva del Estado, postura que ha sido mantenida, entre otros, por A.L. CALVO CARAVACA/J.
CARRASCOSA GONZzALEZ, Derecho internacional privado, vol. Il, Comares, Granada, 2000, p. 89; la
posibilidad interpretativa habia sido ya insinuado por M. MARTIN CASALS “Aproximacion a la Ley
catalana de uniones estables de pareja’, Derecho Privado y Constitucién, nim. 12, 1998, pp. 143-187,
espec. p. 173; este es e planteamiento que asume la SAP Navarra de 12 de junio de 2002,
Aranzadi/Westlaw, JUR 2002/201896. Esta argumentacion ha sido rebatida, a mi juicio con acierto, por
A. ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho internacional civil en dos escalones...”, loc. cit., pp. 1800 ss. y por A.
FONT SEGURA, “Nota...”, loc. cit., pp. 480-481, por la innecesaria complejidad que produce, por conducir
asituaciones discrimatorias y alagunas de regulacién, por ggemplo, en el caso de que ambos miembros de
la pareja sean extranjeros. Es mas, paraddjicamente, este intento de salvaguardar la constitucionalidad de
tales normas supone una reduccion de su dmbito de aplicacion ya que, “alo sumo, este tipo de normas, si
se quieren ver como un segundo escal 6n (nunca podrian ser el (inico) no s6lo no “extienden” laaplicacién
del propio derecho, sino que sélo pueden tener una eficacia “reductora o restrictiva’ de la aplicacion del
mismo. El razonamiento es evidente: dos “filtros’ filtran mas que uno. ¢Serd ésa la finalidad ck las
mismas? ¢El legislador cataldn habra elaborado |a norma de extensién de la ley sobre uniones estables de
pareja para limitar los casos de aplicacion de la misma por debajo de los que la normativa estatal prevé?
Seria posible; podria, incluso, estar justificado para no desnaturalizar la esencia de la institucién (aunque
el gemplo no es e més afortunado), pero me cuesta creerlo” (S. ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho
interregional civil en dosescalones...”, loc. cit., p. 1804).

%8 Todo ello destacado por A . QUINONES ESCAMEZ,” Nuevos modelos familiares...”, p. 131.
%9 Ademés de las ya citadas en la nota vid. todas |as citadas por A. Font i Segura, “Nota...”, loc.cit., pp.
479-480.
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estatal y configuracion uniforme, que convierte en inconstituciona la
opcién unilateral tomada por 10s legisladores autonémicos™.

Ahora bien, que las normas de determinacion del Derecho aplicable
autondmicas contenidas en las leyes de pargja sean inconstitucionales®, no
judtifica, Sno més bien lo contrario, la actitud omisiva del legidador estatal
a respecto. Y no se diga que no existe tal omision, ni tal laguna porque €
art. 16 del CC ordena la aplicacion de las normas de Derecho internaciona
privado a los conflictos interregionales ya que, mas dla de la discutible
idoneidad de este criterio general consagrado por e legisador™, tampoco
existen normas de Derecho internacional privado en esta materia a las que
acudir. Se plantearia de nuevo la aplicacion por analogia de las normas de
conflicto que atafien a matrimonio, y se volveria a reproducir la discusion
sobre la coherencia o incoherencia de utilizar e recurso a método
analogico y, de apostar por la respuesta afirmativa, la necesidad de que a
medio plazo el Estado consagre lo consolidado jurisprudencia mente como
andogo®. Sin olvidar, desde luego, la grave quiebra del principio de
seguridad juridica elevado al méximo rango por € art. 9.3 de la CE que
supone dgar en manos del aplicador del Derecho la solucion de un tema

%0 En los términos de la STC 226/1993 “[...]la Constitucion optd, inequivocamente, por un sistema estatal

y, por tanto, uniforme de Derecho civil interregional... de modo que es a las Cortes Generales a quien
corresponde el establecimiento de las normas de conflicto para la resolucion de supuestos de trafico
interregional y, antes alin, ladefinicién y regulacion, en general de los puntos de conexién conforme alos
cuales han de articularse aquellas reglas’.

®1 Sin entrar a considerar su constitucionalidad o inconstitucionalidad, se ha afirmado, en relacién con el

art. 1 de laley catalana, que la exigencia de vecindad civil de al menos uno de los miembros de la pareja
para entender que la ley resulta aplicable es innecesaria, restringe el &mbito de aplicacién de la propialey
y pone en duda la eficacia territorial del Derecho civil de Catalufia consagrado en el art. 7.1 de su Estatuto
de Autonomia (A. MIRAMBELL | ABANCO, Manual de Dret Civil Catala, F. BADOSA COLL (dir.), Marcia
Pons, Barcelona, 2003, p. 492). Este planteamiento estd, a mi juicio, equivocado, pues ni el Derecho civil

catalan tiene exclusiva vigencia en sentido estricto en € territorio de la Comunidad Auténoma (de
Catalufia), puesto que esta en vigor en todo el territorio espafiol, ni tendra exclusiva aplicacion en el

territorio de la Comunidad Auténoma (de Catalufia), ni siempre serd el aplicado en dicho territorio (S.

ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho interregional civil en dos escalones...”, loc. cit., p. 1789, con referenciaa
Galicia, perfectamente trasladable al caso que nos ocupa); y es que, como sefidla este mismo autor, “[...]

la naturaleza territorial de la competencia no implica necesariamente la eficacia territorial del Derecho
autonémico, siendo la competencia estatal en materia de normas para la solucién de los conflictos de
leyes la quiebra més evidente entre competencia territorial de la comunidad auténomay eventua eficacia
extraterritorial de su normativa’, ibid., p. 1790.

62 Sobre las miltiples razones que reclaman la existencia de un sistema de Derecho interregional propio y
distinto del sistema de DIPr. puede consultarse, por todos, S. ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho
interregional: claves para su reforma’, Anuario de Derecho Internacional Privado, 2003, Pendiente de
gublicacién en el momento de redactar estaslineas.

% Después de algunos afios de discusion sobre ciial seria la opcién mas adecuada, existe un cierto
consenso en nuestra doctrina internacionalprivatista en considerar que lo méas oportuno es que el
legislador establezca una norma de DIPr especifica para tales uniones, ta y como se hace
mayoritariamente en e Derecho comparado (A. QUINONES ESCAMEZ, “Eficacia extraterritorid...”,
loc.cit., p. 843, donde cita €l ejemplo de la normaintroducida en la Lebenspartner schaftsgesetzes alemana
(art. 17 EGBGB, que dice “La formacion, los efectos generales y patrimoniales, asi como la disolucion
de una pareja registrada se sujetan a las disposiciones materiales del Estado de registro” ). En mi
opinion, laaludida oportunidad se convierte en necesidad en el caso del Derecho interregional .
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como € suscitado por la concurrencia de distintas legidaciones civiles en
Espania, por lo deméas constitucionalmente asignado a poder legidativo
estatal

En fin, de nuevo cabe apelar alafalta de ledtad constitucional provocadora
incluso de incongtitucionalidad por omisién por ignorar la realidad
plurilegidativa del Estado espafiol en materia de pargjas de hecho y omitir
laregulacion del conflicto de leyes. A este respecto comparto totalmente la
afirmacion de A. Font i Segura cuando dice “resulta absolutamente insolito
gue se hayan aprobado en Espana distintas leyes relativas a las pargjas de
hecho, heterosexuales y homosexuales, sin gque, por una parte, no se
hubiera interpuesto un recurso de inconstitucionalidad contra aquellas leyes
gue contienen una norma unilatera y que, por otra parte, € legidador
estatal no se haya planteado alln como resolver los eventuales conflictos
internos que pueden suscitarse”®.

5. REFLEXION SOBRE EL PAPEL CONSTITUCIONAL DEL
LEGISLADOR ESTATAL Y EL RESPETO A LA NORMA DE
LEALTAD CONSTITUCIONAL.

Una vez expuesta la situacion que se esta produciendo en ciertos ambitos
materiales -en concreto en e procesd civil y en interregional privado®- por
la negativa del legidador estatd a gercitar efectivamente la competencia
exclusiva que le corresponde sobre ambas materias, impidiendo con €lo la
plena efectividad de las normas autondémicas reguladoras de los efectos de

4 A. FONT | SEGURA, “Nota...”, loc.cit., p. 480. No comparto pues la tesis de S. SANCHEZ LORENZO, "El
principio de libertad personal en el Derecho internacional privado de la familia’, Revista de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Granada, nim. 4, 2001, pp. 207-230. en cuya p. 215, nota a pie 21 se
lee:..”la competencia exclusiva del Estado para dictar normas de conflictos de leyes (art. 149.1.8 CE)

exige esperar aun Derecho comun o ley estatal sobre uniones de hecho...”. Yahay leyes sobre uniones de
hecho cuya concurrencia posible es preciso solvertar; ¢por qué hay que esperar alaley estatal? ¢quétiene
de superior sobre las emanadas de las Comunidades Auténomas competentes?.

%5 La situacion podria ampliarse analizando el caso de las normas fiscales o las de Seguridad Social. Asi,
en €l primer caso, por gjemplo (piénsese también en e Impuesto de Sucesiones) el art. 87 de la LIRPF
establece un concepto de unidad familiar en el que se ignora totalmente la existencia de las pareja de
hecho legalmente reconocidas por los ordenamientos juridicos autonémicos; en cambio, si contempla a
las familias monoparentales. Afladese a ello que, segin ladoctrina del Tribunal Constitucional en relacion
con €l art. 149.1.14, €l legislador autonémico no puede legislar sobre el hecho imponible y los sujetos del

impuesto, salvo en €l caso de Navarray Pais Vasco (asi, €l art. 12 de la ley navarra contiene las norma
relativas a régimen fiscal y el art. 10 de laley vasca establece el mismo tratamiento fiscal alas pargjas de
hecho que a matrimonio, “en el nmarco de las competencias atribuidas a la Comunidad Auténoma de
Euskadi”). Las demas Comunidades Auténomas tienen competencia sobre determinadas bonificaciones
en la cuota (Vid. laDisposicion Final Primera de laley catalana). Por su parte, |as leyes andaluza, canaria
y extremefia, hacen salvedad de los impuestos autonémicos. En materia de Seguridad Social es de sobra
conocida, por reiterada, la jurisprudencia constitucional y ordinaria que excluyen de la prestacion de

viudedad del art. 174 LSS a las pargjas de hecho; entre las Ultimas sentencias, referidas ambas a la viuda
de un “matrimonio gitano”, STJ Madrid Sala de lo Social, de 7 de noviembre de 2002, Diario La Ley, 19
de diciembre de 2002 y STJ Catalufia Sala de lo Social, de 12 de diciembre de 2002, Diario La Ley, 20
defebrero de 2003.
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las pargas de hecho, llega e momento de reflexionar sobre € significado
constitucional de esa omision, sobre su compatibilidad con la ley
fundamental y sobre los posibles mecanismos de reaccién que, caso de ser
necesario, podrian utilizarse para forzar los “actos debidos’ del poder
legidativo del Estado.

En relacion con @ primero de los puntos de reflexion, € sgnificado
congtitucional o € por qué de esta omision, tengo para mi que € legidador
estatal est4 contrariando en este punto la norma congtitucional. Y lo hace
porque, segun estimo, confunde consciente o inconscientemente los dos
planos sobre |os que se proyecta su actividad legidativa en la materia civil.
Estos dos planos son perfectamente diferenciables. por una lado e
legidador estatal es € Unico que legitimamente puede legidar para todo €
Estado sobre aguellas materias que son de su competencia exclusiva como
sucede, por gemplo, € Derecho procesal o las normas para resolver los
conflictos de leyes®; por otro, es el tnico que puede establecer un estatuto
integral de las pargas de hecho en & ambito privado en aguellas
Comunidades Autonomas que carecen de competencias civiles o, s las
tienen, son muy escasas. Es indiscutible que, en esta segunda condicion, €
Estado se hala politicamente legitimado para no dictar normas legales que
supongan € establecimiento de un estatuto material completo de las pargjas
de hecho, pues & principio democrético consagrado en la Constitucion
ampara en este asunto tanto la legidacién, como la omision de la
legidacion. Lo que ya no creo que sea admisible es airmar que €
legidador edtata estd congtitucionamente legitimado para no legidar en
aguellas materias en las que es @ Unico competente, imponiendo asi su
opcion politica de no legidar sobre pargas de hecho, en contra de los
legitimos intereses de las Comunidades Autonomas que han establecido €
citado estatuto integra y que ven impedido e despliegue de sus plenos
efectos por la omison del legidador estatal en materia procesa o
conflictual.

Entiendo que esta omision del legisador estatal®” supone una clara
violacion del principio de igualdad y paridad entre todos |os ordenamientos
civiles existentes en Espania ya que, a omitir la legidacion procesa o las
normas de resolucion de conflictos internos, ambas innecesarias desde una
concepcion de inexistencia de normas materides sobre € tema, esta
menospreciando € dato de que existen otros ordenamientos civiles

% Cuando el legislador estatal actia en esta condicion A. FONT | SEGURA lo denomina. “legislador
supraordinamental” (“Nota...”, loc.cit., p. 478).

67 Como sefidla J.J. GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 62 ed.,
Almedina, Coimbra, p. 1023, el concepto de omision legislativa no es un concepto naturalistico,
reconducible a un simple “no hacer”, a un simple “concepto de negacion”, sino que omisién en sentido
juridico constitucional significano hacer aquello alo que se estaba constituciona mente obligado.
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espaioles donde esas normas materidles existen y aquellas normas
procesales y delimitadoras de los respectivos ambitos de aplicacion son
Imprescindibles,

A mi juicio, en d estado actual de desarrollo de los ordenamientos
autonémicos, esta omision del legidador estatal supone un claro quebranto
de la norma de ledtad constituciona o ledtad autonémica, que vincula en
ambos sentidos al Estado con las Comunidades Autonomas y a éstas entre
si®. La figura de la ledltad constitucional, importada por nuestra doctrina
congtituciondista de la jurisprudencia y literatura juridicas aemanas®,
Impide gque, por accién u omision, una de las partes actle en € gercicio de
sus competencias en contra de los legitimos intereses de la otra”.
Sobremanera, establece entre ellas verdaderos deberes de colaboracion, que
han de ser determinados casuisticamente™. En el supuesto que nos ocupa,
la lealtad constitucional obligaria a Estado a legidar con la findidad de

%8 Laidea ya habia sido anticipada por S. ALVAREZ GONZALEZ, “Derecho interregional: claves para su
reforma’, loc. cit.,, cuando afirma “Ante este panorama, por més que €l legislador estatal fuese el més
diligente del mundo y poseyese la mayor de las sensibilidades con el fendmeno de la plurilegislacién
(caracteristicas que, adelantémoslo, no le adornan) la continua adaptacién del sistema de Derecho
interregional se impone como un imperativo cuya inobservancia coloca al legislador estatal en una cierta
situacion de responsabilidad por deslealtad constitucional”. También, del mismo autor, “lgualdad,
competencia...”, loc.cit., passim.

%9 El significado del concepto de lealtad constitucional (lealtad autonémica o fidelidad federal, en
traduccion maés directa) no ha sido muy tratado en la doctrina cientifica espafiola, aunque no es ni mucho
menos desconocido. Su introduccion y més clara exposicion corresponde probablemente a E. ALBERTI
ROVIRA, quien en su obra Federalismo y Cooperacion en la Republica Federal Alemana, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pp. 237, explica € origen y significado del principio de la
Bundestreue en el Derecho constitucional alemén. Aplicado directamente a caso espafiol no puedo dejar
de citar, en espera de la publicacion de su tesis doctoral, a L. ALVAREZ ALVAREZ, “Lealtad constitucional
y partidos politicos”, Teoria y Realidad Constitucional, nim. 10-11, 2002. La norma de “leatad
constitucional” ya ha sido utilizada en alguna ocasién en asuntos relacionados con la distribucién de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de Derecho civil. Asi, el recurso
del Gobierno aragonés contra los arts. 14.3 y 16.3 del CC en la redaccién dada por laLey 11/1990 y que
dio lugar ala STC 226/1993, de 8 de julio, habia venido precedido y motivado por una recomendacion
formal de interponerlo dirigida por el Justicia de Aragon, 6rgano que, entre |os fundamentos del recurso,
aludia a la lesién del principio de “lealtad autonémica’, en cuanto que el Estado habia gjercido su
competencia exclusiva dando trato preferente a uno de los Derechos civiles coexistentes [el comin] en
detrimento de los demés; en el recurso de la Diputacion General de Aragén no se hizo cuestion de la
violacién del citado principio (vid. J. DELGADO ECHEVERRIA, “Doctrinadel Tribunal Constitucional sobre
la competencia legislativa autonémica en materia de Drecho civil”, Revista Aragonesa de Administracion
Publica, 1994-4, pp. 361-404, espec. p. 398).

0 Como sefidla E. ALBERTI ROVIRA, op. cit., p. 247, al exponer € significado del principio de fidelidad
federal a partir de la Grundgesetz “ €l principio de fidelidad federal juega como uno de los mecanismos de
correccion, de alivio de las tensiones inherentes al Estado federal, junto a los que ya estan expresamente
previstos en la propia Constitucién. Su presencia silenciosa, no escrita, obliga a cada parte a considerar €l
interés de las demas y del conjunto en el gercicio de los poderes que tiene atribuidos, de manera que la
actitud de cada una trascienda al mero respecto formal de las reglas constitucionales que disciplinan el
orden federal, y tienda a buscar unarelacion constructiva, amistosay de colaboracion con los demas”. En
otro momento, citando a H. SPANNER, afirma “El principio de fidelidad federa es un concepto juridico
indeterminado, o sea, que no se puede definir de forma general a través de hechos, relaciones o
circunstancias, sino que requiere, para ser apreciado, una interpretacion através de juicios de valor” (E.
ALBERTI ROVIRA , 0p. Cit., p. 257).

"L E. ALBERTI ROVIRA, 0p. Git., pp. 251-253.
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maximizar € gercicio de las competencias de las Comunidades Autonomas
a regular las pargas de hecho. En otras palabras, € legidador estatal falta
a la lealtad condtitucional cuando no gerce las competencias que le
corresponden como exclusivas y obvia la exisencia de ingituciones
%utonémicas que, para su plena efectividad, requieren de su colaboracion

Ahora bien, suponiendo —como creo- que efectivamente € legidador esté
incurriendo en violacion de la norma de ledtad congtitucional con su
silencio legidativo acerca de las pargas de hecho en lo que aafie d
Derecho procesal y Derecho interregional, hemos de preguntarnos a
continuacion por los procedimientos a utilizar para hacer valer la antedicha
norma de ledtad y exigir su cumplimiento. La cuestion no es, ni mucho
menos, sencilla, pues falta en & ordenamiento espafiol una regulacion clara
de la figura de la inconstitucionalidad por omision a modo, por gemplo,
del Derecho portugués’™, s bien tanto la doctrina como la jurisprudencia
constitucional reconocen no solo su existencia™®, sino también la
posibilidad de su control juridico. El fundamento del citado control juridico

2 E| Tribuna Constitucional espariol ya ha tenido ocasién de hacer uso del principio de lealtad
constitucional; asi, por gemplo, en la STC 46/1990, de 15 de marzo, donde vino a afirmar que en €l
gjercicio de su competencia el legislador autonémico no podia impedir, de hecho, la entrada en vigor de
unaley estatal, y en la que se afirmaba “La vulneracion de la obligacion de todos los poderes publicos de
acatar la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, que implica un deber de lealtad de todos ellos
en el gercicio de sus propias competencias de modo que no obstaculice el gjercicio de las gjenas, la ha
efectuado el legislador canario” (FJ 4). De forma alln més clara si cabe, la STC 96/1986, de 10 de julio
sefiala que el Estado y las Comunidades Auténomas “ estén sometidos a un deber general de colaboracion,
gue no es preciso justificar en preceptos concretos porque es de esencia al modelo de organizacion
territorial del Estado implantado por la Constitucion”, afiadiéndose que “con base en este deber de
reciproco apoyo y mutua lealtad, no pueden resultar ampliadas las competencias del Estado, ni es posible
por lo mismo limitar o condicionar € ejercicio de las competencias autondémicas...” (FJ 3). Ambas
sentencias son citadas en el Dictamen del Consell Consultiu de la Generalitat de Catalufia, que esta en la
base del recurso de inconstitucionalidad contra la ley estatal 41/2003, de proteccion patrimonia de las
personas con discapacidad, y que fue publicado en el BOPC de 30 de enero de 2004. El recurso a que
hace referencia ain no se ha publicado en el BOPC, aunque ya se haremitido al Tribunal Constitucional,
si bien los argumentos del recurso se fundamentan en los manifestados por el Consell Consultiu, los
cuales giran, precisamente, en torno a concepto de lealtad constitucional, al estimar que al ligar en una
ley estatal unainstitucion civil estatal mente configurada a una serie de ventajas fiscal es, aprovechando su
competencia exclusiva en esta Ultima materia, €l legislador estatal impide, de hecho, que € legislador
autonémico puedaregular lainstitucion del patrimonio protegido de acuerdo con su propio Derecho civil.
73 J.J. GOMES CANOTILHO, op. cit., pp. 1023 ss.

"], VILLAVERDE MENENDEZ, op. cit., passim. Con una concepcion mas restrictiva, J.J. FERNANDEZ
RODRIGUEZ, La inconstitucionalidad por omision. Teoria general. Derecho comparado. El caso espafiol,
Civitas, Madrid, 1998. En la jurisprudencia constitucional destaco, por su cierta similitud con el caso que
nos ocupa, laSTC 96/1996, de 30 de mayo en el que, entre otros, se cuestionaba la constitucionalidad del
art. 42 de la Ley 26/1998, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las entidades crediticias, por
la omision de ciertos extremos que conducian al menoscabo de las Competencias de las Comunidades
Auténomas recurrentes. En su FJ nim. 23, el Constitucional afirma que es tarea del legislador (estatal)
remediar la inconstitucionalidad por omision del mencionado precepto, en tanto es é a quien compete
fijar lalegislacién bésica sobre el particular, tarea que debe ser realizada ademas en un plazo razonable.
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es, precisamente, la garantia de supremacia de la Constitucion y su
modalidad esencia € control jurisdicciona™.

Sn dga de reconocer que € tema excede, con toda seguridad, mi
competencia y mi capacidad, estimo que un primer control jurisdiccional
puede provenir del juez ordinario que observa que & Derecho materia
aplicable (autonémico) otorga a los miembros de la parga determinados
derechos, y cuyo juicio de incongtitucionalidad sobre la norma implicita
que se deriva de laomision dd legidador estatal — en nuestro caso lanorma
seria la remison a procedimiento civil ordinario para las cuestiones
reldivas a la ruptura de las pargjas de hecho, o la ausencia de previson
sobre normas delimitadoras del ambito de aplicacion de las distintas leyes
de parga, y la razén de la incondituciondidad la fata de ledtad
congtitucional de esta omisién para con las Comunidades Autdnomas con
competencia para legidar en materia de pargias de hecho- provoca una
laguna vaorativa® que puede integrar, por eemplo, acudiendo a la
analogia con € proceso matrimonia o con las normas de DIPr en materia
de celebracion, efectos y disolucion del matrimonio. De este modo, la
aplicacion analdgica de las normas sobre € matrimonio a las pargas de
hecho en € ambito del Derecho procesal civil y del Derecho interregional
no solo es posible, sino la opcidén mas cabal.

Es més, cabria llegar a afirmar que € rechazo del juez ordinario a utilizar
en estos puntos la analogia —insisto, cuando deba aplicar un Derecho
material que contemple la Situacion de las pargjas de hecho-, abocandole a
la aplicacion de las normas directamente derivadas de b omision de laley
estatal (6 proceso civil ordinario, las normas autondmicas unilaterales
contenidas en las leyes de pargja sobre su ambito de aplicacion, salvo que
las considere incongtitucionales e interponga la correspondiente cuestion de
incondtitucionalidad) podria significar, a su vez, infraccion de la
Congtitucion y acarrear la impugnabilidad de la resolucion judicia, lo que
quizés abriria e camino a recurso de amparo interpuesto por los miembros
de lapargapor violacion ddl art. 24 de la CE.

> Para diferenciar la idea de control juridico de la de control politico, sefialal. VILLAVERDE MENENDEZ,
op. cit.,, pp. 116-117, que el primero examina la validez de los actos normativos y € segundo la
oportunidad o eficacia de la conducta de un sujeto, afiadiendo a continuacién “Si el control juridico esun
juicio sobre la validez (juridica, desde luego) de los actos normativos, el pardmetro de su examen ha de
ser una norma juridica... en este caso sera la Constitucion...En este control se comprueba si la opcion,
entre las distintas posibles, de ordenacion del Estado y la sociedad adoptada por el sujeto controlado estan
permitidas por la Constitucién. Y, por Ultimo, si el resultado al que se llega tras el examen es negativo, la
consecuencia necesaria debe ser la expulsion del ordenamiento del acto invalido por ser contrario a
?grémetro normativo, ala Constitucion”.

El concepto de “laguna valorativa’ o “laguna axiolégica’ se remite a C.W. CANARIS ya en sus obras
iniciales. Puede verse su significado en El sistema en la Jurisprudencia, traduccion espafiola de J.A.
GARCIA AMADO, Fundacién Cultural del Notariado, Madrid, 1998.
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Estimo que € juez ordinario podra, asmismo, interponer la cuestion de
incongtitucionalidad cuando en e proceso ante é planteado € silencio de la
ley estatdl derive en la aplicacion de la norma implicita que, a su juicio,
puede ser inconstituciona por violar e principio de igualdad de todos los
ordenamientos civiles espaioles y la norma de lealtad constituciond. El
Tribuna Constitucional deberia entonces pronunciarse sobre la omision del
legidador estatdl.

Imposible, por € contrario, resulta a dia de hoy que las propias
Comunidades Autonomas que se han visto perjudicadas por la infraccién
de la norma de lealtad constitucional tantas veces citada puedan interponer
un recurso de incondtituciondidad de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
2000 o de las normas estatdes (art. 16 del CC y normas remitidas) que
contienen las normas de Derecho interregional, pues en ambos casos €
plazo preclusvo mencionado en @ art. 33 LOTC se halla suficientemente
traspasado.

La Unica via que se me ocurre para que las Comunidades Autonomas
afectadas pudieran llegar a obtener la declaracion de incongtitucionalidad
por omision es la de los conflictos de competencia previstos en € art. 161
c) de la Ley fundamental. Dentro de éstos, lo que no resulta posible es
utilizar un conflicto postivo (arts. 62 a 67 de la LOTC), ya que las
Comunidades Auténomas no edtarian degando una usurpacion
competencial sobre normas procesales y normas de conflicto en materia de
pargas de hecho, sino € silencio del legidador estatal sobre € particular.
Asi las cosas, parece gque € conflicto sdlo podria llegar articularse a través
de los negativos (arts. 68 a 72 de la LOTC), pues las Comunidades
Auténomas no se consideran competentes sobre la materiay e Estado no
legida. Ocurre, sn embargo, que € Unico conflicto negativo que puede
plantearse entre organos del Estado y organos de las Comunidades
Autonomas afecta Unicamente al gecutivo y solo puede ser interpuesto en
una direccion: del Estado a una Comunidad Autdnoma, nunca a revés
(arts. 71y 72 LOTC)"". Por consiguiente, nada podra hacerse por esta via

En fin, todas las anteriores posibilidades de impugnacion y control de la
omison del legidador estata se ofrecen como hipétesis de trabgo y
merecerian una reflexion mucho mas profunda. Baste |o dicho para poner
de manifiesto que @ slencio del legidador en determinadas cuestiones
basicas relativas a las pargjas de hecho sobre las que es exclusivamente
competente comienza a ser, ami juicio, insoportable para e sstema.

" Es el Illamado conflicto negativo impropio; vid. J. Pérez Royo, Curso de Derecho Constitucional, % ed.,
Marcial Pons, Barcelona, 2003, p. 967.



