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IN MEMORIAM

José Puig Brutau (1909-2003)

El veinticuatro de junio fallecid, a los noventa y cuatro afios de
edad, José€ Puig Brutau, uno de los grandes juristas del siglo Xx.

Fue abogado del Iltre. Colegio de Barcelona, académico nume-
rario de la Académia de Jurisprudeéncia y Legislacié de Catalunya,
profesor en 1956 y 1971 de 1a Escuela de Derecho de la Universidad
de Puerto Rico, autor, entre otras valiosisimas obras, de los Funda-
mentos de derecho civil, que abarcaron trece volimenes con su
Introduccion al derecho civil, 1980, y alcanzaron tres ediciones, la
primera 1953-1956, la segunda 1971-1983 y la tercera iniciada en 1983;
y un Compendio de derecho civil a cuatro tomos, 1987-1990.

Puig Brutau, perfecto conocedor del derecho alemdn, el inglés y
el angloamericano, comenz6 traduciendo los cuatro primeros voli-
menes del Tratado de derecho civil, de Enneccerus, y nunca dejé
esa tarea traductora de obras que merecian ser conocidas en todos
los paises de habla hispana y autores tan importantes como Philipp
Heck, Rolf Serick, Gustav Bohemer, Roscoe Pound, Karl Nicker-
son Lewellyn, Fuller y Perdue, Jerome Frank, Otto Bruxiin, Leo-
vinger, algunos de ellos enriquecidos por el mismo Puig Brutau con
notas de derecho espaifiol, como El derecho a través de la jurispru-
dencia, su aplicacion y creacion, de Gustav Bohemer; con un pré-
logo como El problema de la creacion del derecho, de Heck; Una
introduccién a la logica juridica, de Leovinger; la Belleza del dere-
cho, de Lewellyn; o con comentarios como Indemnizacion de dafios
contractuales y proteccion de la confianza, de Lon L. Fuller y
William R. Perdue, y La influencia del derecho europeo en el Com-
mon Law, de Jerome Frank, o con un sustancioso estudio prelimi-
nar como el dedicado a Las grandes tendencias del pensamiento
juridico, de Roscoe Pound. Todas estas introducciones, prélogos y
estudios preliminares tienen un gran valor para conocer y situar al
autor y comprender la obra. De algunos de ellos he sacado mucho
fruto en mis estudios de Metodologia. Sus comentarios de derecho
espaitol a Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles. El
abuso del derecho por medio de la persona juridica, de Rolf Seric,
incluso igualan en extension y superan en interés la obra original.
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Se dio a conocer Puig Brutau como autor, colaborando con
Ramoén Maria Roca Sastre en unos temas ciclostilados para la opo-
sicién entre notarios del afio 1947, publicados en Madrid, en 1948,
por Editorial Revista de Derecho Privado, con el titulo Estudios de
derecho privado, en dos volimenes: 1 Obligaciones y contratos
(en los que colabor6 en los capitulos I, II, IV a IX y XII a XIV)
y II Sucesiones (en el que colaboré en el capitulo 1V, Naturaleza
juridica de las legitimas en derecho comiin y en el foral).

Sus libros monograficos mds sobresalientes son: Estudios de
derecho comparado, La doctrina de los actos propios (1951), prolo-
gado por Ramé6n Maria Roca Sastre, La jurisprudencia como fuen-
te del derecho, Interpretacion creadora y arbitrio judicial (1931),
Diccionario de acciones en derecho civil (1984), Caducidad y pres-
cripcion extintiva (1986), Los politicos y el conocimiento de la his-
toria (1993). Tiene ademds numerosos e importantes estudios
monogréficos publicados en revistas y obras colectivas espafiolas y
extranjeras. '

Sus Fundamentos de derecho civil han constituido en esta mate-
ria el tratado mds valioso en el aspecto prictico para uso de aboga-
dos, notarios y jueces en Espafia y en Puerto Rico. Destacan en €l
su manera de proyectar la luz de principios y normas legales y juris-
prudenciales a la problemética vivida, asi como su empleo matiza-
do del derecho comparado y de la jurisprudencia judicial, no como
mera noticia, sino con un sentido metodologlcamente realista y
préctico. El ha sido el primero —después seguiria ese mismo camino
Luis Diez Picazo— en analizar las sentencias con la virtud de dife-
renciar claramente lo que constituye jurisprudencia, invocable
como tal, y lo que es simple doctrina sin valor decisorio. Es decir,
lo que son ratio decidendi'y obiter dictum. Expresiones que €l fue
el primero que las utilizé en Espafia, aunque la Sala 1.* del Tribunal
Supremo diferenciaba lo dispositivo y lo meramente considerado
en sus sentencias, pero sin darles esos nombres, tomados de la doc-
trina inglesa.

El afio 1995, la Revista Juridica de la Universidad de Puerto
Rico, en homenaje suyo, le dedicé el nimero 3 de su volumen 64.
De los trece estudios monogréficos que contiene de autores por-
torriquefios y espafioles, los tres primeros se refieren a la personali-
dad del mismo Puig Brutau. Uno del Decano de la Escuela de Dere-
cho de la Universidad de Puerto Rico, Antonio Garcia Padilla, José
Puig Brutau en la comunidad juridica puertorriquefia; otro del
abogado y profesor barcelonés Luis Rib6 Duran, nieto del insigne
Duran y Bas, La ultima asignatura: Puig Brutau y el estudio del
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derecho civil, y otro mio, El pensamiento de José Puig Brutau en
torno de la determinacion judicial del derecho.

Creo que, a la par de nuestra vieja amistad, hubo una reciproca
comprension entre nosotros. Una muestra de ella es que, después
de que me ocupara del tema de su consideracién de la jurispruden-
cia judicial como fuente del derecho, en el primer volumen de
Metodologia de la determinacién del derecho, €1 me telefoneé
pidiéndome permiso para que la Universidad de Puerto Rico lo
recogiera en el nimero de su Revista que entonces proyectaba en
homenaje suyo. Me dijo que el indicado texto le habia ayudado a
entenderse mejor. Yo le ofreci redactarlo de nuevo en forma de
articulo y afiadiéndole algo que habia escrito también de €l en el
segundo volumen de la misma Metodologia, entonces un curso de
edicién. Asi elabor€ yo el articulo antes referido.

Como contrapartida, debo decir que no hace mucho el actual
presidente de la Acadeémia de Jurisprudéncia y Legislacié de Cata-
lunya, Robert Follia, en una cena, estando yo presente, conté cuan-
to le habia costado entender mis Apuntes de derecho sucesorio,
cuando opositaba, y que s6lo llegé a entenderlos bien cuando Puig
Brutau, en los tomos que dedicé al derecho de sucesiones, recogié
y se sumé a mis oponiones.

Pienso que merece la pena que repita algo acerca de cudl fue la
consideracién que Puig Brutau tuvo de la jurisprudencia de los tri-
bunales considerdndola como fuente del derecho, conforme titulé
una de sus mds importantes monografias.

Lo que sostiene Puig Brutau a este respecto se descompone en
dos cuestiones diferentes que he tratado de distinguir, mostrar y
analizar separadamente.

Una se refiere al significado de la sentencia como concrecion
del derecho —como lo que es justo en el caso concreto enjuiciado—
determindndolo especificamente, y la otra referente a la considera-
cién que merece la doctrina jurisprudencial a través de los prece-
dentes.

Acerca de la segunda cuestién, Puig Brutau concluye centrando
su examen en el andlisis de las siguientes proposiciones que €l for-
mula de esta forma:

1. La normatividad no siempre esta incorporada a disposicio-
nes redactadas con las palabras fijas y taxativas de un precepto
legal. Tratindose de los tribunales de justicia, lo decisivo consiste
mas «en lo que hacen» que «en lo que dicen», «en el ejemplo de
cémo el derecho alcanza la justicia de cada caso», citando palabras
de Helen Silving.
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2.* La normatividad no es un efecto exclusivo de la normas
formuladas con caricter abstracto y general. Al contrario, el dere-
cho civil precisamente —arguye— «naci6 impulsado por el valor nor-
mativo de los casos concretos y lo que estd en su base es la l6gica
de la situacién derivada de los casos resueltos». Sin embargo, en
ese sistema del precedente, al seguir a Patterson postula que come-
ten un error los que pretenden fundarse en la particularidad de los
casos, olvidando que «lo que verdaderamente hay de real en ellos
no es cada decisién aisladamente considerada, sino el caricter
general de la razén que permitié resolverlo».

A mi entender, Puig Brutau considera la jurisprudencia como
fuente del derecho en el sentido de que constituye el medio por
excelencia de concrecidn del derecho en casos de conflicto, quod
iustum est. Y se obtiene, de una parte, en cuanto, el derecho crece y
evoluciona en manos de los prdcticos 'y al compds de las nuevas
necesidades ya que la interpretacion supone muchas veces una ver-
dadera actividad creadora. Ciertamente, concreta los principios
generales y todo el derecho que la ley no agota en la solucién del
caso concreto planteado.

Observa que ese valor de la jurisprudencia judicial dimana de
que, en primer lugar, «la normatividad no siempre esté incorpora-
da a disposiciones redactadas con palabras fijas y taxativas de un
precepto legal», y, en segundo lugar, «la normatividad no es un
efecto exclusivo de las normas formuladas con caricter abstracto y
general».

Por otra parte, también centra la interpretacion en la norma pero
con referencia al caso concreto, y explica que la norma juridica
«estd formada por un supuesto de hecho o hipétesis de aplicacién y
por la previsién de las consecuencias que han de producirse»; y
advierte que, excepto en los casos muy simples, «lo que pretende
ser una sencilla y maquinal operacién silogistica, en realidad es un
proceso complejo que consta de varias fases que ofrecen peculiares
dificultades».

En esa perspectiva, si bien considera que la interpretacién cen-
trada en las normas juridicas depende de la determinacién exacta
de su sentido, enseguida advierte que, «junto a este significado
estricto [la averiguacion del sentido estricto de las palabras], la fun-
cién interpretativa tiene un sentido mas amplio como averiguacién
de todo lo que tiene valor normativo». Y afiade que, en relacién a
los hechos que el legislador no pudo prever, el intérprete «ha de
fabricar una pieza que el legislador no pudo tener en cuenta, pero
que precisamente ha de encajar en el sistema existente».
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Por eso entiende que la «interpretacidn progresiva» tiene plena
razén en relacidén con textos que proceden de un pasado, a veces
remoto, y ha de aplicarse a condiciones de vida muy diferentes de
las que prevalecian cuando fueron promulgados. En este caso
—sefiala— debe tenerse en cuenta «la realidad social del tiempo en
que han de ser aplicadas». '

Creo sinceramente que Puig Brutau, como yo mismo, compren-
di6 que la interpretacién no se circunscribe a la inteleccién de la ley
—operacién parcial con la cual frecuentemente se la confunde- sino
que conforme su etimologia —interpretatio que viene de interpres—
consiste en una mediacién entre el derecho —que no se reduce a la
ley—y tiende a dotar de forma justa en el hecho concreto que se
examina.Y es asi porque en el juicio de lo justo, el hecho y el dere-
cho estdn entreligados inseparablemente. Por esto interpres iuris
era quien «explicaba el derecho»: ese derecho que se descubre pro-
fundizando juridicamente en el sentido del hecho del caso.

JUAN B. VALLET DE GOYTISOLO






ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La Ley 11/2001, de 19 de diciembre,
de uniones de hecho de la
Comunidad de Madrid *

ESTHER GOMEZ CALLE
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Auténoma de Madrid

SUMARIO: 1. Introduccion-11. La Ley 11/2001 desde el punto de vista de

L

la competencia de la Comunidad Auténoma de Madrid en materia de
legislacion civil —-IIl. Los requisitos para la constitucion de la unién de
hecho. 1. Laconvivenciaen pareja. 2. La inscripcién de la unién en el
Registro de Uniones de Hecho. 3. Requisitos personales. 4. ;Quid
de las uniones de hecho que queden fuera del 4mbito de aplica-
cién de la LUHM?-IV. La inscripcion y acreditacion de la unién de
hecho.-V. La regulacion convencional de la convivencia. 1. Los pactos
reguladores de la convivencia: requisitos formales, contenido posible y
limites. 2. En particular, las compensaciones econ6micas para el caso de
cese de la convivencia. 3. La contribucién al sostenimiento de las cargas
de la unién de hecho. 4. La eficacia inter partes de los pactos y su inscrip-
cién.—VI. La extincion de la union de hecho.—V1l. Bibliografia.

INTRODUCCION

A falta de una ley estatal reguladora de las uniones de hecho,

son muchas ya las Comunidades Auténomas que han promulgado
su propia normativa al respecto. La primera fue Cataluiia, con la
Ley 10/1998, de 15 de julio, de uniones estables de pareja! (en ade-

*

Este articulo se inscribe en el marco del Proyecto de Investigacién «La problemati-

ca de las parejas de hecho», dirigido por el Catedratico de Derecho civil Dr. D. José Maria
Miquel Gonzilez, concedido por la Consejeria de Educacién de la Comunidad Auténoma
de Madrid (Cédigo 06/0024/2001) para el afio 2002.

! BOE nim. 198, de 19 de agosto de 1998.
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lante, LUEP), a quien siguieron Aragén —con la Ley 6/1999, de 26
de marzo, relativa a parejas estables no casadas 2 (LPENC)-, Nava-
rra —Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables 3 (LFIJPE)—, Valencia —Ley 1/2002, de 6 de abril,
por la que se regulan las uniones de hecho.# (LUHV)-, Madrid
~Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho 5
(LUHM)-, Islas Baleares —Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de
parejas estables ¢ (LPEB)-, Asturias —Ley 4/2002, de 23 de mayo,
de parejas estables 7 (LPEA)— y Andalucia ~Ley 5/2002, de 16 de
diciembre, de parejas de hecho 8 (LPHA)-. Y el proceso no ha con-
cluido; el Gobierno vasco aprobé el pasado 3 de diciembre de 2002
su proyecto de Ley de Parejas de Hecho, y tanto en Extremadura
como en Castilla-La Mancha, el PSOE, gobernante en mayoria, ha
prometido legislar en la materia % 9 bis,

Todas las leyes autonémicas referidas, aparte de ir precedidas
de un preambulo en el que se apuntan las razones que, a juicio del
respectivo legislador, justificaban la promulgacién de la normativa
en cuestion, coinciden en regular determinados aspectos de la unién
de hecho: en concreto, se delimita el tipo de unién que queda den-
tro del &mbito de aplicacion de la ley de que se trate, se fijan sus
requisitos personales y las causas que determinan su extincion; se
regula, en su caso, su inscripcién en el correspondiente Registro de
Uniones de Hecho —o denominacién equivalente— de la Comuni-
dad, y se incluyen ciertas reglas administrativas o de Derecho puibli-
co. Es en cuanto se refiere a los efectos de la convivencia y de la
ruptura de la union desde el punto de vista civil en donde se regis-
tran las mayores diferencias entre las distintas leyes; asi, algunas
regulan con todo detalle tales cuestiones, al punto de poder decirse

BOA nim. 39, de 6 de abril de 1999.
BON niim. 82, de 7 de julio de 2000.
BOE nim. 112, de 10 de mayo de 2001.
BOCM nim. 2, de 3 de enero de 2002.
BOE ntim. 14, de 16 de enero de 2002.
BOE ntm. 157, de 2 de julio de 2002.
BOJA nim. 153, de 28 de diciembre de 2002.

9 Vid. al respecto la informaci6n publicada en el diario E!l Pais, el 4 de diciembre
de 2002, p. 31.

9bis  Algunas de estas nuevas leyes han sido promulgadas estando en prensa este
articulo, por lo que no se han podido tomar en cuenta en el presente estudio. Se trata en
concreto de la Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulacién de las parejas de hecho en la
Comunidad Auténoma de Canarias (BOC de 19 de marzo de 2003), la Ley 5/2003, de 20 de
marzo, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura (BOE nim. 111,
de 9 de mayo de 2003), y la Ley 2/2003. de 7 de mayo, reguladora de las pareja de hecho en
el Pais Vasco (BOPV de 23 de mayo de 2003); el articulo 8 de esta iiltima ley (que permite
expresamente a las pareja homosexuales adoptar) ha sido objeto de un recurso de inconsti-
tucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno, admitido a trdmite por providencia
del TC de 7 de agosto de 2003 (BOE ndm. 199, de 20 de agosto de 2003).

LRI NV S SO
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que establecen un régimen casi paralelo al matrimonial, y que la
unién de hecho aparece préicticamente configurada como un
«segundo tipo» de matrimonio; es el caso de las Comunidades que,
como Catalufia, Aragén, Navarra y Baleares, contaban con Derecho
civil foral o propio compilado al promulgarse 1la Constitucién y
cuya competencia para conservarlo, modificarlo y desarrollarlo era,
por tanto, incuestionable en virtud del articulo 149.1.8.% CE (con lo
que no quiero decir que, de acuerdo con el referido precepto consti-
tucional, la competencia de esas Comunidades Auténomas para
regular las uniones de hecho tal y como lo han hecho no ofrezca
dudas 19). Otras leyes autonémicas son mucho més modestas y se
centran sobre todo en la regulacién de los posibles pactos entre quie-
nes conviven de hecho; es el caso de la ley madrilefia que va a ser
objeto de este comentario, ademads del de las leyes de Valencia, Astu-
rias y Andalucia, Comunidades todas ellas cuya competencia para
regular esta materia desde el punto de vista civil resulta harto dudosa.

Asi, en las paginas que siguen comenzaré€ cuestionando la cons-
titucionalidad de la Ley 11/2001 de la Comunidad de Madrid desde
el punto de vista de las competencias de esta Comunidad en mate-
ria de legislacién civil, para entrar después en su contenido y anali-
zar, en particular, los presupuestos de las uniones de hecho, los pac-
tos entre convivientes, la inscripcidn y la extincién de la unién.

II. LA LEY 11/2001 DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA
COMPETENCIA DE LA COMUNIDAD AUTONOMA
DE MADRID EN MATERIA DE LEGISLACION CIVIL

1. El punto de partida obligado en esta cuestién es el articu-
lo 149.1.8.* CE, que, como es sabido, tras establecer como princi-
pio general que la legislacién civil es materia de la competencia
exclusiva del Estado, deja a salvo «la conservacién, modificacién y
desarrollo por las Comunidades auténomas de los derechos civiles,
forales o especiales, alli donde existan». De aqui resulta con clari-
dad la competencia en materia civil, dentro de los limites marcados
por la referida norma constitucional, de aquellas Comunidades que
contaran con Derecho civil propio compilado al momento de pro-
mulgarse la Constitucidn, siempre, claro estd, que hubieran asumi-
do esa competencia en sus respectivos Estatutos de Autonomia

10 Sobre la cuestién puede consultarse la reciente monografia de RODRIGUEZ MARTI-
NEZ, La legislacién autonémica sobre uniones de hecho. Revisién desde la Constitucion.
Valencia, 2003.
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(art. 149.3, inciso segundo, CE). Pero, tal y como ha declarado
el TC (Sentencia 121/1992, de 28 septiembre), la competencia
autonémica sobre derechos civiles forales alcanza «también a nor-
mas civiles de 4mbito regional o local y de formacién consuetudi-
naria preexistentes a la Constitucién...» .

Ni que decir tiene que la Comunidad Auténoma de Madrid no
contaba al momento de promulgarse la Constitucién con Derecho
civil foral, ni compilado ni consuetudinario, y, consecuentemente,
su Estatuto de Autonomia no asume competencia alguna en materia
de legislacién civil 12. De ahi que no quepa duda acerca de la falta
de competencia de dicha Comunidad en esta materia 3. Lo que
ahora hay que preguntarse es si la Ley madrilefia 11/2001 contiene
normas civiles pues, en caso afirmativo, habria que concluir que, de
acuerdo con lo expuesto, las mismas serian inconstitucionales.

En mi opinidn, éste es el caso del articulo 4 LUHM, relativo a la
regulacidén de la convivencia mediante pactos entre los miembros
de la unién de hecho, su posible contenido, sus limites y sus efec-
tos, la eventual fijacién de una compensacién econémica y su nece-
saria sujecién a las circunstancias previstas en el articulo 97 CC, asi
como el sostenimiento de las cargas de la union. También es el caso
del articulo 5 LUHM, en cuanto complementa al anterior regulando
la inscripcién en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad
de Madrid de los referidos pactos de convivencia, cuya relevancia a
los efectos civiles es indudable. Otros preceptos de la misma ley
que se relacionan con €stos en la medida en que delimitan las unio-
nes de hecho a las que es de aplicacion la LUHM, fijan sus requisi-
tos y causas de extincién y regulan su inscripcién, adn tendrian
vigencia en cuanto sean de aplicacidn referidos a las normas admi-
nistrativas contenidas en los articulos 8 y 9 LUHM (que reconocen
a los miembros de las uniones de hecho los mismos beneficios res-

Il Este razonamiento permitié al TC mantener la constitucionalidad de la
Ley 6/1986, de 15 de diciembre, relativa a los Arrendamientos Histéricos Valencianos, y
promulgada por la Generalidad valenciana, por referirse al Derecho consuetudinario exis-
tente en tal Comunidad.

12 En cuanto a Valencia, cuyo Estatuto de Autonomia (art. 31) si que asume la com-
petencia exclusiva sobre «conservacién, modificacién y desarrollo del Derecho civil valen-
ciano» pese a que la Comunidad no contaba con Compilacién de Derecho civil al promul-
garse la Ley Fundamental, resulta harto dudoso que contara con normas civiles
consuetudinarias relativas a las uniones de hecho. Y lo mismo puede decirse de Asturias,
cuyo Estatuto autonémico (art. 16) establece que el Principado «impulsar4 la conservacién
y, €n su caso, la compilacién del Derecho consuetudinario asturiano», cuando lo cierto es
que (como destacan DIEz-PI1CAZO y GULLON, Sistema, vol. 1, p. 92) en dicha Comunidad
nunca existié un Derecho civil foral, por lo que la citada regla no puede referirse a él. En
linea similar, vid. RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacidn, pp. 38 a 41.

13 En este sentido se pronuncian también LOPEZ AZCONA, La ruptura, p. 134,y
RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacién, p. 38.
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pecto de la Funcién Piiblica y los mismos derechos y obligaciones
establecidos en la normativa madrilefia de Derecho puiblico para los
miembros de parejas casadas).

2. Tenemos, pues, que la falta de competencia de la Comu-
nidad de Madrid en materia de legislacion civil basta para justi-
ficar la inconstitucionalidad de las normas civiles contenidas en
la LUHM 4 15 Pero es que, ademds, aunque el caso hubiera sido
otro y la Comunidad hubiera sido competente a los efectos que aqui
interesan, no podria perderse de vista que, de acuerdo con el segun-
do inciso de la regla 8. del articulo 149.1 CE, existen determinadas
cuestiones civiles que son competencia exclusiva del Estado en
todo caso; y parece que la LUHM toca alguna de ellas.

2.1 Entre las reglas que son de competencia estatal en todo
caso figuran las relativas a las relaciones juridico-civiles relativas a
las formas de matrimonio. Aunque con esta base se ha defendido
razonablemente que compete al Estado regular «las formas de con-
vivencia estable que se presentan como alternativas a la matrimo-
nial» 16, es ésta una observacion que se ha hecho especialmente en
relacién con aquellas leyes autonémicas que han regulado las unio-
nes de hecho de un modo tan exhaustivo que las mismas aparecen
configuradas como un nuevo tipo de matrimonio, respecto del cual
—se dice- la constitucién y requisitos de capacidad, los derechos y
deberes reciprocos y las causas de disolucién deberian reglarse de
forma unitaria por el Estado 17. Mas no es ése el caso de la ley

14 El diario El Pais, en su edici6n del pasado dfa 5 de diciembre de 2002 (pp. 1 y 4 de
la seccién Madrid) informaba de la admisi6n a tramite por el TSJ de Madrid, de un recurso
contra el «Reglamento de la Ley de Parejas de Hecho de la Comunidad» (querr4 referirse,
entiendo, al Reglamento del Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid),
interpuesto por un partido designado Familia y Vida. Segiin la publicacién, éste considera
que tanto el Reglamento como la Ley invaden competencias del Gobierno por tratar cues-
tiones de Derecho civil que no estén transferidas.

5 Es cierto que buena parte de las pocas reglas civiles contenidas en la LUHM se
hacen eco de una jurisprudencia y una doctrina hoy plenamente consolidadas (sobre las que
volveré més adelante), que admiten la regulacién convencional de la convivencia dentro de
ciertos limites y con eficacia inter partes; de este modo resulta que también las parejas que
queden fuera del 4mbito de aplicacién de la LUHM por no reunir alguno de sus requisitos
constitutivos, pero a las que resulte aplicable aquella doctrina, podrén pactar los efectos
patrimoniales de su relacién en unos términos muy similares a los previstos en la ley madri-
lefia. Esto no obstante, hay que destacar que algunas de las reglas que recoge dicha ley si
suponen cierta novedad respecto del panorama que hasta ahora ha podido registrarse en la
prictica; particularmente, la disposicién de que las compensaciones econémicas que se
pacten por desequilibrio deben tomar en consideracién necesariamente las circunstancias
contempladas en el articulo 97 CC (art. 4.2 LUHM); a ella cabria afiadir la presuncién
iuris tantum, y a falta de pacto, de contribucién equitativa al sostenimiento de las cargas de
la unién de hecho por sus miembros (en los términos previstos en el art. 4.3 LUHM).

16 RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacion, p. 50.

17 Vid., en este punto, RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacién, pp. 50 y 51; también
CoORRAL GUON, RCDI, niim. 662, 2000, p. 3371, y HERNANDEZ IBAREZ, RGLJ, 2000, nim. 2,
p. 193.
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madrilefia, que practicamente se limita a establecer unas pocas
reglas acerca de la regulacion convencional de la convivencia y que,
a diferencia de leyes como la catalana, la aragonesa, la navarra o la
balear, no regula con cardcter general los efectos de la unién mien-
tras dura (por ejemplo, obligacién de alimentos, nombramiento de
uno de los convivientes como tutor del otro en casos de incapacita-
cién, reglas sobre la disposicién de la vivienda:comin, o responsa-
bilidad de los miembros de la pareja frente a terceros), ni los de su
ruptura (compensaciones econdémicas, pensiones periédicas y dere-
chos sucesorios, entre otros). Desde este punto de vista, por tanto,
no parece que la LUHM invada la materia de la competencia exclu-
siva del Estado a que venfamos refiriéndonos.

2.2 Dentro de dichas materias, el articulo 149.1.8.2 CE inclu-
ye también las reglas relativas a la ordenacion de los registros
publicos. Se ha dicho que los Registros de Uniones de Hecho regu-
lados en las diversas leyes autonémicas tienen efectos meramente
administrativos, por lo que escaparian de la competencia exclusiva
del Estado 8. Este argumento es cuestionable respecto de aquellas
leyes en las que la inscripcion es un requisito constitutivo de la
unién de hecho ' (como la valenciana —arts. 1.2 y 3.1- o la balear
—art. 1.2 i.f—; a la madrilefia en particular me referiré en seguida);
si la inscripcién es constitutiva, ello supone que las reglas, civiles y
no civiles, de la ley de que se trate, no serdn de aplicacién a las
parejas de hecho no inscritas, por mucho que, por lo demds, retinan
los requisitos legalmente exigidos a la unién de hecho; y, a la inver-
sa, la inscripcidn hace que la pareja quede dentro del 4mbito de
aplicacién de la ley en cuestién y que, por tanto, quede sometida a
la normativa civil (también la no civil o administrativa) que con-
tenga; la inscripcién en estos casos, por tanto, da lugar a efectos
civiles y no meramente administrativos 20. A este respecto es de
destacar cémo algunos legisladores autonémicos si que fueron
conscientes del problema que suscitaria desde el punto de vista
constitucional exigir con cardcter constitutivo la inscripcién en un
Registro autonémico; de ahf que, en lugar de ello, la ley catalana,

18 Pues, como observa O’ CALLAGHAN (CDJ, 1997, XX, p. 31), la constitucionalidad
de los Registros de Uniones de Hecho s6lo puede salvarse entendiendo que tienen caracter
administrativo y que, por tanto, no inciden en la legislaci6n civil; en el mismo sentido,
entre otros, CERVERA SoTO, RDP, 2000, p. 214,

19 En linea parecida, vid. LOPEZ AZCONA, La ruptura, p. 134.

20 En este sentido, vid. también RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacidn, pp. 52 ss., con
amplia cita de autores que ponen en duda la constitucionalidad de aquellas leyes autonémi-
cas sobre uniones de hecho que disponen la inscripcién de éstas en el correspondiente
Registro (nota 41) (a ellos cabe afladir a CORRAL GUON, RCDI, mim. 662, 2000, p. 3386), y
de autores que, por el contrario, no la cuestionan por considerar que se trata de registros
meramente administrativos (nota 42).
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por ejemplo, optara por establecer en su disposicién final segunda
lo siguiente: «Si la legislacion del Estado prevé la inscripcién en el
Registro Civil de las uniones reguladas por la presente ley, los efec-
tos que ésta les otorga han de entenderse referidos a las parejas que
se inscriban»; esto es, se demora el establecimiento del requisito de
la inscripcion constitutiva en el Registro Civil al momento en que el
Estado prevea la inscripcién en €l de las parejas estables 2!. En el
mismo sentido se expres6 después la ley navarra, en el segundo
pérrafo de su disposicién adicional. Particularmente cauta en este
punto se muestra también la ley aragonesa, que dispone en su
articulo 2 que «toda pareja estable no casada deberd ser [...] anota-
da o mencionada en el Registro Civil competente si la legislacién
estatal lo previera»; con ello, ni siquiera se establece el caricter
constitutivo de la inscripcién en el Registro Civil, cuando la misma
fuere posible, sino que hay una remisién general a lo que la legisla-
cién estatal pueda disponer acerca de la mencién de la unién de
hecho en el Registro Civil.

Lo que hemos de determinar ahora es cémo se configura la
inscripcién en la LUHM. De los articulos 1.1 y 3.1 LUHM resulta
que la aplicacién de la Ley y la produccién de los efectos (tam-
bién los civiles) previstos en dicha normativa respecto de las unio-
nes de hecho se supeditan a la inscripcidn de la pareja en el Regis-
tro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid. En efecto, el
articulo 1.1 LUHM, después de delimitar las parejas a las que la ley
es aplicable, afiade «siempre que voluntariamente decidan someterse
a la misma mediante la inscripcién de la unién en el Registro de
Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid»; y, después, el
articulo 3.1 LUHM dispone que «las uniones de hecho a que
se refiere la presente Ley producirdn sus efectos desde la fecha de
la inscripcién» en el citado Registro. Parece claro, pues, que se trata
de una inscripcidn constitutiva, a la que se supedita la aplicacién de
las reglas civiles (también las administrativas) que contiene la ley
respecto de las uniones de hecho; en consecuencia, la LUHM
habria invadido la competencia exclusiva del Estado en la ordena-
cion de un Registro que tiene efectos civiles y no meramente admi-
nistrativos 22.

La afirmacién que acabo de hacer acerca del cardcter constituti-
vo de la inscripcién en la LUHM choca con lo dispuesto en el
articulo 9.I Reglamento del Registro de Uniones de Hecho de la
Comunidad de Madrid, aprobado por Decreto 134/2002, de 18 de

2l Vid. en este sentido MARTIN CasaLs, DPC, nam. 12, 1998, p. 187.
22 Parecidamente, LOPEZ AZCONA, La ruptura, p. 134.
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julio 2. Segiin el citado articulo, las inscripciones en dicho Registro
«tendran efectos declarativos sobre la constitucién, modificacién o
extincidn de las uniones de hecho, asi como respecto de los pactos
reguladores de las relaciones econdmicas» 24. En mi opinién, este
precepto es contrario a lo que resulta de la LUHM respecto de la
constitucién (no los demds aspectos mencionados en el articulo 9.1
Reglamento) de la unién de hecho, pues si la unién no inscrita no
queda dentro del &mbito de aplicacioén de la LUHM ni produce los
efectos previstos en la misma, parece claro que la inscripcién no
tiene un valor meramente declarativo respecto de las uniones a las
que dicha ley es aplicable. Es cierto que las uniones de hecho no
inscritas que retinan las demds caracteristicas y los requisitos preci-
sados en los articulos 1.1 y 2 LUHM existen al margen del Regis-
tro; como tales, podrdn dar lugar —en mi opinién- a los efectos
admitidos hasta hoy por la jurisprudencia en estos casos, pero seran
uniones juridicamente irrelevantes a los efectos de la LUHM. De
modo que, si se prefiere expresar asi, la inscripcién es requisito
sine qua non —constitutivo, pues— de las uniones de hecho someti-
das a la LUHM.

Es llamativo, no obstante, que la LUHM haya omitido declarar
explicitamente que la inscripcién tiene cardcter constitutivo cuan-
do la LUHYV, claro modelo seguido por la ley madrilefia, lo dice as{
expresamente. En efecto, la LUHM reproduce literalmente el Pre-
dmbulo y muchos de los articulos de la LUHV (introduciendo tan
s6lo los ajustes precisos para adecuar lo dicho a la Comunidad
Auténoma de Madrid y, en su'caso, a su normativa). Pero en lo
relativo al Registro hay unas diferencias notables; asi, la ley valen-
ciana, tras recoger-en el articulo 1.1 una norma casi idéntica al
articulo 1.1 LUHM, dispone en el articulo 1.2 que «la inscripcién
en dicho Registro %5 tendra carédcter constitutivo»; y el articu-
lo 3 LUHYV, relativo a la inscripcién de las uniones de hecho, es en
todo igual al articulo 3 LUHM salvo en la primera parte del pa-
rrafo 1, segiin el cual «las uniones a que se refiere la presente ley
se constituirdn a través de la inscripcién en el Registro Administra-
tivo de Uniones de Hecho de la Comunidad Valenciana...»; la ver-
si6n madrilefia, en cambio, elude referirse directamente al efecto

2 BOCM nim. 176, de 26 de julio de 2002. Con la aprobacién de este Reglamento se
cumplia en plazo la disposicién final primera de la LUHM, relativa al desarrollo reglamenta-
rio de la Ley, al tiempo que quedaba derogado el Decreto 36/1995, de 20 de abril, por el que
se habia creado anteriormente el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid.

24 El anterior Decreto 36/1995, de 20 de abril, también atribuia a las inscripciones
meros efectos declarativos (art. 5).

25 Cuya denominacién técnica en toda la LUHYV, incluido su articulo 1.1, es «Regis-
tro Administrativo de Uniones de Hecho de la Comunidad Valenciana» (la cursiva es mia).
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constitutivo de la inscripcién, estableciendo, como ya vimos, que
«las uniones a que se refiere la presente ley producirdn sus efectos
desde la fecha de la inscripcién en el Registro Administrativo de
Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid...». Sin embargo,
por todo lo ya expuesto, no creo que las variaciones introducidas
en la LUHM respecto de la LUHV deban conducir a la conclusién
de que la inscripcién tiene distinto significado en cada una de
ellas; me parece claro que en ambos casos la inscripcién es un
requisito inexcusable para que la unién de hecho sea tal a los efec-
tos de la ley —valenciana o madrilefia— y surta los efectos civiles (y
no civiles) previstos en sus respectivas normas.

2.3 Las normas para resolver los conflictos de leyes constitu-
yen otra de las materias que, en todo caso, es de la competencia
exclusiva del Estado en sede de legislacién civil (art. 149.1.8. CE), y
que suele considerarse invadida por las leyes autonémicas sobre
uniones de hecho 26. En efecto, las leyes de las Comunidades con
Derecho civil foral compilado (a excepcién de la aragonesa) exigen
que al menos uno de los miembros de la pareja tenga la vecindad
civil de la propia Comunidad al delimitar su respectivo dmbito de
aplicacién (vid. arts. 1.1 i.f y 20.2 LUEP, 2.3 LFIJPE y 2.2 LPEB) %7,
lo que en principio resulta 16gico habida cuenta que es la vecindad
civil la que determina la sujecién de la persona al Derecho civil
comun o al foral (art. 14.1 CC). Las leyes valenciana y asturiana exi-
gen el empadronamiento en la respectiva Comunidad de al menos
uno de los convivientes (art. 1.3 LUHV) o de ambos (art. 2 LPEA);
la ley andaluza, la residencia habitual en Andalucia de uno al menos
de los miembros de la pareja (art. 2 LPHA). Y la ley madrilefia dispo-
ne que «dnicamente serd de aplicacion a aquellas uniones de hecho
en las que, al menos, uno de los miembros se halle empadronado y
tenga su residencia en la Comunidad de Madrid» (art. 1.2 LUHM).

Con ello, las leyes citadas estdn determinando unilateralmen-
te su ambito de aplicacién sin tener en cuenta la vecindad civil
de uno o incluso de ambos miembros de la pareja. Asi, aquellas
leyes que se declaran aplicables a las uniones en las que uno de

26 Ampliamente al respecto, RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacicon, pp. 56 ss. Vid.
también, CORRAL GUON, RCDI, niim. 662, 2000, pp. 3371, 3372 y 3384 (para quien es clara
la invasién de competencias), y, por lo que afecta a la LUEP, MARTIN CasaLs, DPC,
nim. 12, 1998, p. 173, a quien sigue HERNANDEZ IBAREZ, RGLJ, 2000, p. 196, apuntando
también la dudosa constitucionalidad de la ley desde este punto de vista.

27 La ley aragonesa no contiene regla alguna a este respecto; en su comentario a la
misma, MERINO Y HERNANDEZ (Manual, p. 39) explica que los servicios juridicos de las
Cortes de Aragén consideraron de dudosa constitucionalidad exigir para la aplicacién de la
ley la residencia de la pareja en Aragén y que al menos uno de sus miembros tuviera vecin-
dad civil aragonesa, precisamente por invadir un campo de la competencia exclusiva del
Estado, cual es el de las relaciones interterritoriales de los Derechos civiles espafioles.
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sus integrantes tiene la vecindad civil de la propia Comunidad,
prescinden del hecho de que el otro puede tener una vecindad
civil distinta, por cuya virtud estaria sujeto a otro Derecho civil
(piénsese, por ejemplo, en una pareja de cataldn y navarra) 28. La
ley madrilefia, como es obvio, no podia servirse del criterio de la
vecindad civil comin, y al optar por el empadronamiento y resi-
dencia de uno de los convivientes en la Comunidad (si bien
teniendo en cuenta que la convivencia es presupuesto inexcusa-
ble de 1a unién de hecho —art. 1.1 LUHM-, exigir la residencia a
uno supone exigirsela a los dos) estd ignorando, cuando menos,
la circunstancia de que cualquiera de los convivientes o incluso
ambos pueden tener una vecindad civil conforme a la cual pudie-
ran quedar en el 4mbito de aplicacién de otra ley autonémica
sobre uniones de hecho; asi, v. gr., una unién de hecho entre un
cataldn y una navarra residentes y empadronados en Madrid, e
inscrita en el Registro de Uniones de Hecho de esta Comunidad,
queda dentro del 4mbito de. aplicacién de la LUHM de acuerdo
con su articulo 1; pero también estaria dentro del 4mbito de la
ley catalana, sin necesidad de declaracién ni de inscripcién algu-
na, si, por ejemplo, hubieran convivido dos afos (art. 1.1 LUEP) %,
y dentro del ambito de aplicacién de la ley navarra, también sin
necesidad de formalidad alguna, si hubieran convivido un afio
(art. 1 LFIJPE).

El conflicto de leyes en materia de uniones de hecho es, pues,
evidente, porque los miembros de la unién son dos y hay que coor-
dinar dos leyes personales que, naturalmente, pueden ser distintas.
Ese conflicto s6lo puede ser reglado por el Estado (art. 149.1.8.°
CE) 3%; de ahi el reproche de inconstitucionalidad que también
desde este punto de vista puede hacerse a'la legislacion autondmica
de uniones de hecho y, particularmente, a la LUHM.

2 Entiende RODRIGUEZ MARTINEZ (La legislacidn, p. 60) que con ello se est4 intro-
duciendo implicitamente un factor de interregionalidad que evidencia la inconstitucionali-
dad de estas leyes. Lo cierto es que la Sala de lo Civil y lo Penal del TSJ de Navarra ha
planteado una cuestién de inconstitucionalidad respecto del articulo 2.3 LFIJPE por
supuesta infraccién del articulo 149.1.8." CE; la cuestién fue admitida a trmite por provi-
dencia del TC de 25 de marzo de 2003 (BOE de 7 de abril de 2003).

2 En contra de lo mantenido por MERINO Y HERNANDEZ (Manual, p. 40), no creo que
la expresién «vecindad civil en Catalufia» empleada por el articulo 1.1 i.f. LUEP pueda
interpretarse en el sentido de que se exige la residencia en dicha Comunidad ademds de la
vecindad civil catalana.

30 Sefiala RODRIGUEZ MARTINEZ (La legislacidn, p. 61) que, en tanto el Estado no
regule las uniones de hecho, deben aplicarse las reglas de Derecho interregional del CC,
esto es, el articulo 16 CC; como éste remite al capitulo IV del titulo preliminar, que, como
es obvio, no contempla las uniones de hecho, la misma autora propone recurrir a las reglas
que arbitra el articulo 9.2 CC en relaci6én con el matrimonio, para resolver los problemas de
ley aplicable en casos de diversidad de leyes personales de los convivientes.
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3. Contrariamente a la conclusién a la que aqui se ha llegado, el
predmbulo de la LUHM (réplica, con escasas diferencias, del de la
LUHV) no duda en afirmar que la ley se sitda dentro del actual 4mbi-
to competencial de la Comunidad de Madrid, tras situar su justifica-
cién en el articulo 7 del Estatuto de Autonomia de dicha Comuni-
dad?3!, articulos 14 y 9 CE, y en la Resolucién de 8 de febrero de 1994
del Parlamento Europeo, sobre la igualdad de los derechos de los
homosexuales y lesbianas en la Comunidad Europea. Las referencias
al principio de igualdad y no discriminacién son una constante en las
exposiciones de motivos de todas las leyes autonémicas sobre uniones
de hecho (a excepcioén de la catalana y la aragonesa) 32. No quiero
entrar aqui y ahora en el tema, amplisimamente tratado en nuestra
doctrina, de si el principio de igualdad y otros preceptos constitucio-
nales (arts. 10, 32 y 39, por ejemplo) reclaman o no la intervencién
legislativa en materia de uniones de hecho, y qué tipo de intervencién
seria la preferible 3. Pero, independientemente de que, en mi opi-
nién, la necesidad de legislar —al menos con caracter sistematico y
pretensiones de exhaustividad—- sea muy discutible por lo que respec-
ta a las uniones heterosexuales (que no por lo que se refiere a las
homosexuales, que, a mi modo de ver, si precisan ser reguladas) 34,
independientemente de ello, decia, con las referencias normativas

31 Que, entre otras cosas, reconoce que los ciudadanos de la Comunidad Auténoma
de Madrid son titulares de los derechos y deberes fundamentales establecidos en la Consti-
tucién.

32 En varias de ellas (concretamente, en la navarra, la balear y la asturiana) se invoca
también, para justificar la intervencién del legislador en esta materia, el derecho de la per-
sona a no contraer matrimonio y a optar por un modelo familiar distinto del matrimonial
(arts. 10 y 32 CE), y merecedor de tutela constitucional (art. 39 CE).

Sobre las razones invocadas en leyes y proposiciones legales para justificar una legis-
laci6n especffica de las uniones de hecho, vid. CERVERA Soto, RDP, 2000, pp. 215 a 218.

3 Al respecto puede consultarse, v. gr, RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacidn, pp. 76 ss.

34 En lo esencial coincido con las tesis defendidas en este punto por PANTALEON PRIE-
TO, autor de referencia en las lineas que siguen. Estoy totalmente de acuerdo con él (Unio-
nes, pp. 69 y 70) en que deberia permitirse a los homosexuales unidos de hecho la institu-
cionalizacién juridica de su relaci6n —l14dmese matrimonio o como se quiera—. Con ello no
s6lo se estarfa atendiendo una justa pretensién de este colectivo, sino que se estaria posibi-
litando que toda persona que quiera convivir con otra del mismo sexo pueda optar libre-
mente por el modelo de convivencia que desee: el institucionalizado, sujeto a las reglas pre-
vistas al efecto, y el no institucionalizado o unién de hecho. Una vez que dicha opcién
pudiera ser efectiva para todo el mundo, creo con PANTALEON (Uniones, pp. 71 y 72) que el
principio en materia de uniones de hecho deberia ser el de no intervencién del legislador
(vid. también las consideraciones de GAVIDIA SANCHEZ, Act. Civ,, nim. 17, 2001, pp. 642y
643); el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a no contraer matrimonio exigen
que quien opte por unirse de hecho en lugar de por una f6rmula institucionalizada de convi-
vencia, no se vea «sorprendido» porque se le apliquen las reglas del matrimonio, que cons-
ciente y libremente dejé a un lado; todo ello sin perjuicio, como observa también PANTALE-
ON (Uniones, p. 74), de que a la uni6én de hecho le sean aplicables las reglas generales de
nuestro ordenamiento (por ejemplo, las del enriquecimiento injusto) para dar solucién a los
problemas de orden patrimonial que entre los convivientes suelen suscitarse en el momento
de la ruptura, en el caso de que nada hayan pactado al respecto.
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que el predmbulo de la LUHM hace se esté obviando la falta de com-
petencia, a mi entender clara en el caso de la Comunidad de Madrid,
para regular las uniones de hecho desde el punto de vista civil.

De otro lado, el predmbulo de la LUHM parece conferir a esta
normativa un cierto cardcter provisional cuando, tras sefialar que la
regulacién de las relaciones que genera la convivencia supondria
una extension del Cédigo Civil a las uniones de hecho, destaca la
voluntad de la Comunidad de Madrid de poner sus medios y sus
competencias al alcance de dichas uniones, para otorgarles un reco-
nocimiento y evitar situaciones de desigualdad, «a la espera de la
referida extension de la legislacion civil» (1o que, dicho sea de
paso, supone admitir que la LUHM contiene normas civiles); sin
embargo, en seguida se apunta la aspiracion de que los preceptos de
la LUHM «puedan encajar» en la configuracion legislativa que de
la unién de hecho adopte la ley civil estatal, con la que, por tanto,
se pretende pueda convivir la ley autonémica.

III. LOS REQUISITOS PARA LA CONSTITUCION
DE LA UNION DE HECHO

Tales requisitos resultan de los articulos 1 y 2 LUHM, y pueden
ordenarse en tres apartados: 1) La convivencia en pareja, conviven-
cia que, como veremos en seguida, debe reunir ciertas caracteristi-

La falta de respeto al libre desarrollo de la personalidad es, en mi opinién, muy clara
en aquellas leyes autonémicas sobre uniones de hecho que son aplicables a determinadas
parejas sin contar con la voluntad concorde de sus miembros al respecto, por el solo hecho
de haber convivido durante cierto tiempo, y de reunir los demds requisitos legales (de esta
opinién es también RODRIGUEZ MARTINEZ, La legislacion, p. 82); éste es el caso de las leyes
aragonesa —arts. | y 3.1—, catalana —art. 1, relativo s6lo a las parejas heterosexuales;
el art. 19, referente a las homosexuales, si exige su voluntad de acogerse a la ley—, navarra
—art. 2— y asturiana —art. 3— (las tres ultimas también se aplican autométicamente a las pare-
jas estables heterosexuales con descendencia comiin). Las otras leyes auton6micas, en
cambio, s6lo se declaran aplicables a aquellas uniones cuyos miembros decidan voluntaria-
mente someterse a ellas mediante la inscripcién de su unién en el correspondiente Registro
(arts. [.2 LPEB, 1.1 LUHM y 1.1 LUHV), con lo que la normativa propia de la unién de
hecho no se va a aplicar a parejas que no hayan contado con ella; pero cuando esa normati-
va es pricticamente tan detallada como la del matrimonio (caso de la ley balear), lo que hay
que preguntarse es si no estamos en realidad ante un segundo tipo de matrimonio, cuya
razén de ser no alcanzo a ver con claridad (insisto, por lo que se refiere a las parejas hetero-
sexuales, que en principio pueden casarse si lo desean).

Mas, como sefiala PANTALEON, si la regla en esta materia debe ser la no intervencién del
legislador, existen excepciones a la misma, casos en que el legislador deberia actuar para
equiparar la unién de hecho al matrimonio; esto seria lo procedente en aquellas normas cuyo
objeto no es regular la relacién hombre-mujer en si misma, sino un tema diferente, al hilo del
cual dicha relacién aparece en el supuesto de hecho de la norma: v. gr, las que regulan la
sucesién abintestato a favor del cényuge viudo (cuya razén de ser se halla en una presuncién
de afectos del causante hacia su sucesor y no en la existencia de un previo matrimonio) o las
prestaciones asistenciales (PANTALEON, Uniones, pp. 75, 76 y 88, y Materials, pp. 169 a 173).
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cas; 2) la inscripcién de la unién en el Registro de Uniones de Hecho
de la Comunidad de Madrid; y 3) una serie de requisitos personales,
que la Ley delimita de manera negativa, estableciendo quiénes no
pueden constituir una unién de hecho, y también de forma positiva,
exigiendo el empadronamiento y la residencia en la Comunidad de
Madrid de al menos uno de los miembros de la pareja.

1. La convivencia en pareja

1. Elarticulo 1.1 LUHM dispone: «La presente Ley sera de
aplicacidn a las personas que convivan en pareja, de forma libre,
publica y notoria, vinculadas de forma estable, al menos durante un
periodo ininterrumpido de doce meses, existiendo relacién de afec-
tividad, siempre que voluntariamente decidan someterse a la misma
mediante la inscripcion de la unidn en el Registro de Uniones de
Hecho de la Comunidad de Madrid». Es la primera parte del parra-
fo la que ahora interesa.

2. Lo primero que hay que destacar es que la LUHM sélo con-
templa relaciones convivenciales de pareja (por tanto, inicamente
de dos personas) 35, que, ademds, deben ser de afectividad. Este
ultimo requisito puede suscitar-algin problema; es claro que, por el
mismo, quedan fuera del 4mbito de aplicacién de la ley las uniones
de dos personas por razones econdmicas o utilitarias (por ejemplo,
para repartir los costes del alquiler de un piso en comun, o ayudar-
se mutuamente), o por razones laborales (una persona que vive
interna en la casa de otra porque estd a su servicio). Sin embargo, si
quienes conviven son dos buenos amigos o dos parientes bien ave-
nidos, serd dificil negar que existe entre ellos una relacién de afec-
tividad (lo que, de cumplirse los demads requisitos legales les situa-
ria en el d4mbito de aplicacién de la LUHM), aunque no haya
convivencia more uxorio. Todas las leyes autondémicas (con la
excepcién de la valenciana, cuyos términos en este punto reproduce
la madrilefia) se cuidan, por ello, de precisar en este punto que la
convivencia debe ser marital (arts. 1.1 y 19 LUEP), o que la rela-
cién de afectividad ha de ser andloga a la conyugal (arts. 1 LPENC,
2.1 LFIJPE, 1.1 LPEB, 3.1 LPEA y 1 i.f y 3.1 LPHA); podrA criti-
carse el empleo de estas expresiones 36, pero las mismas tienen la

35 Esta es una circunstancia comuin a todas las leyes autonémicas promulgadas hasta
ahora; de hecho todas, salvo la madrilefia y la valenciana, apuntan ya en el propio titulo que
se refieren a parejas (estables).

36 Como hace GAVIDIA SANCHEZ (Act. Civ., nim. 17, 2001, pp. 611 y 612), quien
censura que para la existencia de una unién de hecho se exija una afectividad que ni siquie-
ra es precisa para contraer matrimonio.
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utilidad de dejar claro que las uniones que le interesan al legislador
son Unicamente aquellas en las que la pareja convive como si fuera
un matrimonio, o con la voluntad de mantener indefinidamente una
comunidad total de vida. Interés éste que, sin duda, era también el
del legislador madrilefio (y el del valenciano), por mucho que el
articulo 1.1 LUHM se limite a exigir una relacién de afectividad sin
més. Buena prueba de ello es el preambulo de la ley, que ya en su
primer parrafo alude a las uniones de hecho, «reconocidas mayori-
tariamente por la sociedad», como una alternativa al matrimonio.

La pareja puede serlo de personas del mismo o de distinto sexo,
pues ni en el articulo 1.1 ni, después, en el articulo 2, relativo a los
requisitos personales de los convivientes, se hace mencién alguna
a su sexo. Ademads, el predmbulo se cuida de recordar la proscrip-
cién de cualquier discriminacion por razén de sexo al amparo del
articulo 14 CE y la ya citada Resolucién de 8 de febrero de 1994
del Parlamento Europeo, sobre la igualdad de derechos de homo-
sexuales y lesbianas en la Comunidad Europea. De hecho, todas
las leyes autonémicas sobre parejas estables contemplan tanto las
de heterosexuales como las de homosexuales; y es que, de haberse
dejado fuera estas dltimas (las Unicas, como ya dije, que, a mi jui-
cio, si que precisan de una normativa completa por tener vedada la
posibilidad de contraer matrimonio), su discriminacién hubiera
sido incuestionable 37.

3. Laconvivencia debe ser libre, piiblica y notoria, y debe haber
durado un periodo minimo e ininterrumpido de doce meses antes de
la constitucion formal de la unién mediante su inscripcién. Por tanto,
debe haberse iniciado y mantenerse sobre la base de una decisién
libremente adoptada por cada uno de los miembros de la pareja. Ade-
mas, no deben haber ocultado ni disimulado su convivencia como
pareja, debiendo haber actuado externamente como tal 38,

37 Observaba PANTALEON (Uniones, p. 70) hace ya un lustro que todavia no habia
obligacién constitucional de permitir la institucionalizacién de la pareja homosexual; pero
que podia llegar a haberla, conforme fuera asentdndose en la conciencia social la desvincu-
lacién entre matrimonio y procreacién, de acuerdo con el articulo 14 CE. Por mi parte creo,
con base en el mismo precepto, que, una vez decidido el legislador a regular las uniones de
hecho, de ninguna manera podfa dejar de lado las de homosexuales.

38 La STS 18 de mayo de 1992 (RJ 4907) incluia esta nota al caracterizar la convi-
vencia more uxorio diciendo que la misma «ha de desarrollarse en régimen vivencial de
coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios,
practicada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los intere-
sados, creéndose asf una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo de un mismo
hogar» (la cursiva es mia).

GONzALEZ POVEDA (CDJ, XX, 1997, p. 512) destaca que, para que se dé esta publici-
dad o notoriedad, basta que la convivencia sea conocida por aquellos con quienes suelen
relacionarse, sin necesidad de que éstos sepan ademds si se trata de una unién de hecho o
de un matrimonio.



La Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de uniones de hecho... 425

Al fijar el plazo de convivencia minima exigida con cardcter
previo al nacimiento de la unidn, las distintas leyes autonémicas
sobre uniones de hecho oscilan entre el afio y los dos afios (en todo
caso, ininterrumpidos) 3°. Varias de ellas también prevén casos en
los que no es precisa convivencia previa alguna para que la pareja
estable exista (vid. arts. 1.1, 1.2, 19 y 21.3 LUEP; art. 3.1 LPENC;
2.21LFUPE;y art. 3.2 LPEA) %%; uno de esos casos es precisamen-
te aquél en el que la unién se formaliza mediante el otorgamiento
de una escritura o la inscripcién en el correspondiente Registro,
claros indicios de que la pareja contempla su relacién con visos de
estabilidad 4!; en linea parecida, la ley balear, con sistema de ins-
cripcidn constitutiva, no exige en ningin supuesto convivencia pre-
via (vid. art. 1 LPEB)“2; no es esto lo ocurrido en la ley madrilefia
(ni en la valenciana), que pese a exigir la inscripcién para que la
unién quede sometida a la ley, imponen asimismo el requisito de la
convivencia previa durante un afio.

A los efectos del computo de dicho plazo, 1a disposicién transi-
toria primera LUHM admite la posibilidad de que se compute el
tiempo de convivencia transcurrido antes de entrar en vigor la ley,
siempre que los miembros de la unién estén de acuerdo; esta dltima
precisién, en realidad, no era necesaria, porque si para que la unién
surta los efectos previstos en la ley es imprescindible su inscrip-
cion, es claro que quienes la insten estardn de acuerdo en que se com-
pute el periodo previo de convivencia, mientras que a quienes no lo
quieran asi sencillamente les basta con no inscribir su unién 43.

3 Un afio exigen, aparte de la madrilefia, las leyes navarra (art. 2.2.1), valenciana
(art. 1.1) y asturiana (art. 3.2); dos afios, las leyes catalana (art. 1.1, relativo a la pareja hete-
rosexual) y aragonesa (art. 3.1).

40 Aparte del que en seguida se menciona en el texto, el haber tenido descendencia
comiin, supuesto que la LUHM no tiene en cuenta.

4L Asf también, en relacién con la LUEP, MARTIN CasaLs, DPC, nim. 12, 1998,
p. 165. Vid. también el articulo 3.2 LPEA, que directamente sefiala que «se entendera que
la unién es estable cuando los miembros de la pareja hayan convivido maritalmente, como
minimo, un perfodo ininterrumpido de un afio, salvo que tuvieran descendencia comtin, en
cuyo caso bastaré la mera convivencia, o salvo que hayan expresado su voluntad de consti-
tuir una pareja estable en documento piblico, o se hayan inscrito en el Registro de Uniones
de Hecho del Principado de Asturias»; idéntico a este precepto es el articulo 2.2.1 LFIJPE,
salvo en que no menciona la hipétesis de la inscripcién.

42 Tampoco lo exige la ley andaluza, conforme a la cual la declaracién de voluntad
de constituir una pareja de hecho debe expresarse ante el encargado del Registro, o ante el
alcalde, concejal o funcionario en quien delegue, o mediante escritura piiblica o «cualquier
otro medio de prueba admisible en Derecho» (art. 5.2 LPHA).

43 La disposici6n transitoria de la LUEP también prevé que el tiempo de convivencia
previo a la entrada en vigor de la ley, entre miembros de parejas heterosexuales, se tenga en
cuenta s6lo si los dos (0 en su caso, los herederos del difunto) estdn de acuerdo. Por lo que
respecta a los miembros de la pareja —que es lo que ahora interesa—, la regla no parecfa tam-
poco necesaria (asf también MARTIN CasaLs, DPC, nim. 12, 1998, p. 167); de un lado, por-
que como la irretroactividad de las leyes es la regla general (art. 2.3 CC), de ahf ya resulta
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El cardcter ininterrumpido de la convivencia durante el plazo
sefialado suele considerarse compatible con separaciones justifica-
das por «causas razonables», por ejemplo, por razones laborales,
profesionales o de salud #; la interrupcién por otras causas vendria
a cuestionar la estabilidad de la vinculacién que también exige el
articulo 1.1 LUHM. Mas habida cuenta que para inscribir la unién
en el Registro —que es, no se olvide, lo que determina que esa unién
comience a producir los efectos legalmente previstos (art. 3.1
LUHM)-, la acreditacion de la previa convivencia libre, publica,
notoria e ininterrumpida, ha de verificarse mediante dos testigos
(art. 3.2, inciso segundo, LUHM, y art. 10.1.1 Reglamento del
Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid), no
parece que en la prictica vaya a suponer un grave problema el que
la pareja haya estado separada algin tiempo (o incluso que no haya
convivido los doce meses); pues, con toda probabilidad, podra
aportar dos personas que, si es preciso, atestigiien lo contrario a fin
de poder verificar la inscripcién.

4. Laexistencia de una convivencia de doce meses ininterrum-
pidos es muestra de que la relacion tiene alguna estabilidad 45, que
es precisamente otro de los requisitos que resultan del articulo 1.2
LUHM: los convivientes deben hallarse vinculados en forma esta-
ble. La estabilidad supone que los miembros de la pareja no vean
ésta como una situacién mas o menos pasajera o transitoria, sino
como una situacién con vocacién de continuidad y permanencia,
que los convivientes pretenden mantener por tiempo indefinido,
independientemente de lo que después pueda subsistir 46,

la irrelevancia, como regla general también, del tiempo de convivencia anterior a la entrada
en vigor de la ley; y la excepci6n prevista a esta regla por la propia disposicién, posible
cuando los miembros de la pareja estén de acuerdo en ello, tampoco era precisa, habida
cuenta que, de acuerdo con la LUEP (art. 1.1), la pareja puede constituirse mediante escri-
tura piblica sin necesidad de convivencia previa alguna.

4 Asfi, v. gr, MARTIN CASALS, DPC, nim. 12, 1998, p. 166, y VELASCO MARIN, Dere-
cho, pp. 46 y 47. GAVIDIA SANCHEZ (Act. Civ, nim. 17, 2001, p. 610) matiza esta opini6n,
en el sentido de que s6lo si las separaciones no son prolongadas la interrupcién no se pro-
duciria; el mismo autor destaca también, con todo acierto, que, una vez alcanzado el tiempo
exigido de convivencia previa —y constituida la unién de hecho—, ésta se extinguir4 si los
miembros de la pareja permanecen separados, fuere por la causa que fuere, el tiempo pre-
visto legalmente al regularse las causas de extincién de la unién [més de un aiio se-
gun el art. 4.1¢) LFIJPE, que es la ley a la que se refiere Gavidia, y més de seis meses
segun el art. 6.1d) LUHM].

45 Me remito a la cita hecha supra, en nota 41. Vid. también, en relacién con la LUEP,
MARTINEZ-PINEIRO, R/Not, nim. 35, 2000, p. 80.

46 PANTALEON PRIETO (Materials, p. 151, y EJB, vol. 1, p. 1160) pone de relieve la
vinculacién que existe entre la estabilidad y la voluntad de mantener indefinidamente la
relacion, cuando define como compaiieros a las personas que conviven «sin mediar previo
matrimonio entre ambos, pero con voluntad mutua de mantener por tiempo indeterminado
—esto es, con vocacién de estabilidad y permanencia— una comunidad total de vida (com-
munio tori, mensae ac habitationis)».
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Por ello es por lo que, tal y como establece el articulo 2.2
LUHM, no puede pactarse la constitucién de una pareja estable no
casada con caracter temporal ni someterse a condicién 4.

2. La inscripcion de la union en el Registro de Uniones
de Hecho

En lineas precedentes ya indiqué las razones por las que, a mi
modo de ver, la LUHM (en concreto en los arts. 1.1 y 3.1) asigna a
la inscripcién en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad
de Madrid un carécter constitutivo, de modo que en tanto la misma
no se practique no cabe hablar de unién de hecho a los efectos pre-
vistos en la LUHM. Me remito, pues, a lo ya expuesto 4.

Tan sélo quiero subrayar aqui, recordando algo que también ya
he sefialado mds arriba 4, que, al exigir la inscripcién ademas de la
convivencia en pareja, la LUHM asume un modelo formal y no uno
convivencial o factual de unién 3, plenamente respetuoso con la
voluntad de los interesados, que pueden no querer someter su rela-
cién, no ya a las reglas del matrimonio, sino ni siquiera a las previs-
tas en la LUHM respecto de las uniones de hecho (aunque éstas,
por lo que se refiere a los aspectos civiles, sean escasas y en buena
medida reflejo de la doctrina jurisprudencial en la materia).

3. Requisitos personales

1. Los requisitos personales de la unién de hecho se contem-
plan en los articulos 1.2 y 2.1 LUHM.

También el TS ha destacado la importancia de la nota de la estabilidad en la conviven-
cia more uxorio; asi, por ejemplo, para la ya citada STS de 18 de mayo de 1992 (RJ 4907)
dicha convivencia «ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable,
con permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios», mientras que segtn la STS
27 de marzo de 2001 (RJ 4770), se basa «en la estabilidad de la situaci6n, que suele tener
duracié6n indefinida»; por dltimo, Ia STS 5 de julio de 2001 (RJ 4993) considera presupues-
to basico de la pareja no casada la vida paraconyugal «por tiempo indefinido».

47 En este mismo sentido se pronuncian todas las demas leyes autonémicas sobre
uniones de hecho (vid. arts. 5.2 LPENC, 5.2 LFIJPE, 4.2 LPEB, 2.2 LUHV y 5.2 LPEA),
salvo la catalana.

También el articulo 45.11 CC, por lo que respecta al matrimonio, dispone que la condi-
cién, termino (o modo) del consentimiento se tendréd por no puesta. El efecto es el mismo
en la LUHM, puesto que, segiin su articulo 4.3, los pactos entre los convivientes que sean
contrarios a las leyes serdn nulos y carecerén de validez.

48 Supra, nim. 2.2. del epigrafe I1.

49 Vid. supra nota 34.

50 Vid. al respecto MARTIN CAsALS, DPC, nim. 12, 1998, p. 153.
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Del primero resulta la necesidad de que al menos uno de los
miembros de la pareja esté empadronado y resida en la Comunidad
de Madrid, aunque, si se tiene en cuenta que el presupuesto esencial
de la unién es la convivencia, exigir que uno de ellos resida en
Madrid supone exigirselo a los dos. A esta regla, consagrada en el
articulo 2.1 LUHM, ya me referi también con anterioridad, al anali-
zar su constitucionalidad desde el punto de vista de la competencia
exclusiva del Estado sobre las normas para resolver conflictos de
leyes en materia de legislacién civil, punto al que ahora me remito 31.

2. Elarticulo 2.1 LUHM presenta una relacién de personas
que no pueden constituir una unién de hecho conforme a la LUHM,
que necesariamente ha de recordar a los réquisitos de capacidad
para contraer matrimonio establecidos en los articulos 46 y 47 CC
también de forma negativa («no pueden contraer matrimonio...»).
Y es que los requisitos de capacidad matrimonial aparecen como
un claro referente, no ya en la ley madrilefia sino en toda la norma-
tiva autonémica relativa a las uniones de hecho 52,

Pues bien, segin el articulo 2.1 LUHM, no pueden constituir
una union de hecho quienes se hallen en alguna de las siguientes
situaciones:

«a) Los menores de edad no emancipados y las personas afec-
tadas por una deficiencia o anomalia psiquica que no les permita
prestar su consentimiento a la union vdlidamente». Por tanto, para
formar una unién de hecho es preciso ser mayor de edad o menor
emancipado (lo mismo que para casarse: art. 46.1.° C C) 3, En cuan-
to a la necesidad de no padecer anomalias psiquicas 34, el problema
serd cémo podrd comprobarse en la practica su concurrencia
(cfr. art. 56.11 CC), cuando la deficiencia no sea tan notoria que

resulte evidente para quien reciba la solicitud de inscripcién en el
Registro; a este respecto, el Reglamento del Registro de Uniones de
Hecho de la Comunidad de Madrid exige (art. 10.1) que la solicitud

5t Vid. supra, nim. 2.3. del eplgrafe II.

52 Vid. en particular, los articulos 1.1y 20.1 LUEP (el primero, relativo a las parejas
heterosexuales, exige directamente que sus miembros no tengan impedimento para contra-
er matrimonio entre si), 1 y 4 LPENC, 2.1 LFUPE, 2.1 LUHV, 2.1 LPEB, 3.1 LPEA
y 3.2 LPHA.

La doctrina ha discutido cudl ha de ser la capacidad precisa para formar una pareja
estable, si la capacidad matrimonial, la capacidad para contratar o la mayoria de edad
(vid. al respecto CORRAL GUON, RCDI mim. 662, 2000, p. 3342). En contra de las definicio-
nes calcadas de los impedimentos matrimoniales se ha manifestado enérgicamente PANTA-
LEON (Uniones, pp. 73 y 88).

53 En cambio, exigen la mayorfa de edad, sin que baste la emancipacién del menor,
las leyes catalana {arts. 1.1 y 20.1a) LUEP] y aragonesa (art. 1 LPENC).

34 Cuesti6n ésta que no es mencionada expresamente en ninguna de las otras leyes
autonémicas sobre uniones de hecho.
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de inscripcién de la unién sea presentada personal y conjuntamente
por los dos interesados, acomparfiada de cierta documentacién, entre
la que debe incluirse una «declaracién de no estar incapacitados a
efectos de prestar vdlidamente su consentimiento a la unién de
hecho» [art. 10.1.IIf) del citado Reglamento]; la necesaria presencia
de dos testigos es a los tnicos efectos de acreditar la previa conviven-
cia; de ahi el problema sefialado de control de este requisito.

«b) Las personas ligadas por el vinculo del matrimonio no
separadas judicialmente». De aqui resulta que puede constituir una
unién de hecho quien nunca haya contraido matrimonio; también
quien, habiéndolo contraido, ya no esté ligado por vinculo matrimo-
nial por haber muerto o haber sido declarado fallecido su consorte, o
haber recaido sentencia judicial firme de divorcio o nulidad matrimo-
nial. Hasta aqui, todo coincide con lo que resulta del articulo 46.2.°
CC en sede de matrimonio;-la diferencia es que, de acuerdo con el
articulo 2.1») LUHM, también quien se halla ligado con vinculo
matrimonial puede constituir una unién de hecho si est separado
judicialmente 3; la mera separacién de hecho, en cambio, no basta 6.

Las leyes catalana (art. 1.3 LUEP) y navarra (art. 2.2.II LFIJPE)
disponen que, si uno o ambos miembros de la pareja estuvieren ligados
por vinculo matrimonial, el tiempo de convivencia transcurrido hasta
que el Gltimo de ellos obtenga la disolucién o, en su caso, la nulidad, se
tendra en cuenta en el computo del periodo que cada una de las leyes
exige para considerar constituida la pareja por convivencia 5’. Confor-
me a la LUHM, que no contiene ninguna norma similar, es claro que
aun estando casado uno o ambos miembros de la pareja, el tiempo de
convivencia se computa e incluso pueden constituir la unién de hecho
si estaban ya separados judicialmente; en otro caso (por ejemplo, si
uno o ambos estdn a la espera de la sentencia firme de nulidad), no
parece haber inconveniente para que ese tiempo pueda tenerse en cuen-
taen el computo de los doce meses exigidos por el articulo 1.1 LUHM,
porque lo tnico que resulta del articulo 2.1 LUHM es que, mientras el
vinculo matrimonial subsista, no puede constituirse la unién de hecho;
de este modo, las parejas que ya hubieran convivido los doce meses en

55 La madrilefia es la dnica ley autonémica que admite esta posibilidad, pues en
todas las demés el impedimento de vinculo (si se me permite el empleo de la terminologia
matrimonial) carece de excepcién alguna.

56 PANTALEON se muestra contrario a que en las uniones de hecho se introduzca el
impedimento de vinculo (Uniones, pp. 73 y 88), y pone de manifiesto c6mo una conviven-
cia adulterina puede considerarse plenamente licita (Materials, pp. 158 ss., y Poder Judi-
cial, nim. 4, 1986, p. 123).

57 Sobre la innecesariedad y posibles peligros de esta regla, habida cuenta de las
diversas vias de constitucién de las parejas estables que prevén estas leyes, vid. MARTIN
CasaLs, DPC, mim. 12, 1998, p. 166, MARTINEZ-PINEIRO, R/Not, nim. 35, 2000, p. 81, y
HERNANDEZ IBAREZ, RGLJ, 2000, p. 195, refiriéndose todos a la LUEP.
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esa situacion, no tendrian que esperar otro afio mds para poder aco-
gerse a la LUHM, inscribiéndose, si éste fuera su deseo, en el Regis-
tro de Uniones de Hecho en cuanto el vinculo matrimonial de uno o
ambos convivientes hubiese dejado de existir 8.

«c) Las personas que forman una unién estable con otra per-
sona» 9. Asi pues, no se pueden mantener dos 0 mas uniones de
hecho simultdneamente. El problema puede ser, también aqui, cémo
comprobar el cumplimiento de este requisito en la practica. Cuando
una pareja acuda al Registro madrilefio de Uniones de Hecho a ins-
cribirse podrd comprobarse que ninguno de los dos figure ya consti-
tuyendo una unidn con otra persona; pero, ;y si uno de ellos forma
ya una pareja estable con un tercero, al amparo de otra ley auton6-
mica?. Podra decirse que cuando esa otra pareja esté inscrita en el
correspondiente Registro de otra Comunidad, el intercambio de
informacién entre los diversos Registros de este tipo existentes en
Espaiia deberia permitir la constatacién del caso, a efectos de impe-
dir la inscripcién de la unién en Madrid o, como dice la disposicién
adicional de la LUHM, evitar supuestos de doble inscripcién. Pero
también hay que recordar que, en algunas leyes autonémicas sobre
esta materia, no hay inscripcién constitutiva, de manera que puede
haber uniones de hecho sometidas a su régimen normativo sin que
exista constancia oficial alguna de ello. Si el miembro de una unién
de este tipo pretendiera inscribir otra unién de hecho en el Registro
de Madrid (vamos a presuponer que el requisito de la convivencia
pudiera considerarse cumplido en las dos relaciones porque las inte-
rrupciones de una y otra respondieran a causas razonables), proba-
blemente no hallarfa obst4culo alguno, bastdndole con adjuntar a su

solicitud de inscripcién una declaracién de no formar unién estable
con otra persona [art. 10.1.1Ig) Reglamento del Registro de Uniones

de Hecho de la Comunidad de Madrid].

«d) Los parientes en linea recta por consanguinidad o adop-
cioén». Y, por ultimo,

«e) Los parientes colaterales por consanguinidad o adopcion
dentro del tercer grado». Ambas reglas son calcadas de los nime-
ros 1.°y 2.° del articulo 47 CC. No acabo de ver con claridad 1a jus-

58 Creo que lo mismo serfa aplicable en el supuesto de que uno o ambos miembros
de la pareja fueran menores de edad (no emancipados) cuando empezaron a vivir juntos; si
al cumplir los dieciocho afios ya llevaran doce meses conviviendo en los t€rminos previstos
en el articulo | LUHM, entiendo que podrian constituir su unién de hecho inscribiéndola
en el Registro de acuerdo con el articulo 2.1a) LUHM.

% Tan s6lo la ley catalana no contempla este impedimento, y inicamente por lo que
respecta a las parejas heterosexuales [respecto a las homosexuales, vid. art. 20.1¢) LUEP],
lo cual no ha impedido entender que, de acuerdo con la LUEP, toda unién estable es incom-
patible con otra unién estable simultdnea (asi. MARTIN CAsALS, DPC ndm. 12, 1998,
pp. 162 y 163).
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tificacion de estos impedimentos respecto de las uniones de hecho,
al menos en ciertos grados de parentesco; mds atn, teniendo en
cuenta que cabe la dispensa respecto de alguno de ellos cuando se
trata de matrimonio, y no cuando se trata de uniones de hecho; con-
cretamente, si parientes colaterales de tercer grado pueden contraer
matrimonio con dispensa (art. 48.1I CC), no alcanzo a entender por
qué no pueden someterse al-régimen de las parejas estables, si lo
desearan, constituyendo formalmente su unién. De hecho, en varias
leyes autonémicas la colateralidad sélo es un impedimento para
formar una unién de hecho hasta el segundo grado .

La comparacién del régimen previsto en el articulo 2.1 LUHM
con el propio de la capacidad matrimonial, arroja las siguientes
diferencias: 1.*) Pueden constituir una unién de hecho personas atin
ligadas por el vinculo del matrimonio, mientras que no pueden
hacerlo las que forman una unién estable con otra persona (cfr.
art. 46.2.° CC). 2.*) No hay, en el ambito de las uniones de hecho,
dispensa posible de los impedimentos de menor edad ni de grado
tercero entre colaterales (cfr. art. 48.11 CC) 61.'Y 3.%) Haber sido
condenado como autor o complice de la muerte dolosa del conyuge
del otro miembro de la pareja no constituye traba alguna para poder
constituir una unién de hecho con €l (cfr. arts. 47.3.° y 48.1 CC) 62.

4. (Quid de las uniones de hecho que queden fuera del ambito
de aplicacion de la LUHM?

Desde el momento en que el legislador opta por definir la unién
de hecho y establecer los requisitos precisos para su constitucién,
es evidente que tienen que darse casos de uniones que, por no reu-
nir todos esos requisitos, van a quedar fuera del dmbito de aplica-
cién de la ley en cuestién 3. De acuerdo con la normativa de

60 Vid. arts. 20.1¢) LUEP -relativo a las parejas homosexuales; es llamativo e injusti-
ficado que, en cambio, en las heterosexuales, el impedimento alcance hasta el tercer grado,
de acuerdo con el articulo 1.1 LUEP (asi también MARTIN CasaLs, DPC nim. 12, 1998,
p. 165)-, 4 ¢) LPENC, 3.1 LPEA y 3.2d) LPHA.

61 Ninguna de las leyes autonémicas sobre uniones de hecho prevé la posibilidad de
tal dispensa; tan sélo respecto de la LUEP se ha suscitado alguna duda en el marco de la
pareja heterosexual, al limitarse el articulo 1.1 a exigir en ella que no exista impedimento
para contraer matrimonio; sin embargo, con.buen criterio, esto no se ha considerado sufi-
ciente a los efectos de entender que haya aquf una remisién en bloque a la regulacién de los
impedimentos en el CC (asi, MARTIN CASALS, DPC nim. 12, 1998, p. 164).

62 Unicamente la LUEP recoge este impedimento, y s6lo respecto de las parejas
heterosexuales (art. 1.1; para las homosexuales, vid. art. 20.1); MARTIN CasALS (DPC
nim. 12, 1998, p. 164) considera esta omisién fruto de un olvido.

63 Dice PANTALEON, al respecto, que «no hay nada peor que el legislador definiendo,
porque cuando quiere definir limita» (Uniones, p. 88).
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la LUHM, quedan fuera de su &mbito de aplicacion, v. gr, las unio-
nes de hecho que, aun basadas en una convivencia con las notas del
articulo 1, no sean inscritas en el correspondiente Registro; lo
mismo que todas aquellas uniones en las que uno o los dos convi-
vientes no retinan los requisitos personales establecidos en el
articulo 2.1 [por ejemplo, uno es menor no emancipado, o estd casa-
do y separado de hecho, o se trata de una pareja de tia y sobrino].
Asfi es como, tras la promulgacién de las distintas leyes autonémi-
cas sobre uniones de hecho nos encontramos con tres situaciones a
distinguir 4: matrimonios, uniones de hecho contempladas por la
ley y uniones de hecho atipicas. Las dos primeras cuentan con su
propia normativa (si bien, cuando esta normativa sea insuficiente
—como ocurre claramente en nuestra LUHM-, seguira siendo preci-
sa su integracién). Pero la unién de hecho atipica seguira suscitan-
do en la prictica los mismos problemas que doctrina y jurispruden-
cia han tratado de resolver durante todo el tiempo en que las
uniones de hecho han carecido de regulacién. Por consiguiente,
siempre que estemos ante una convivencia «en régimen vivencial
de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consoli-
dada a lo largo de los afios, practicada de forma externa y publica
con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, credndose
asf una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo de un
mismo hogar [STS 18 de mayo de 1992 (RJ 4907)], aunque la
misma no esté en el ambito de aplicacién de la LUHM (ni en el de
ninguna otra ley), habré que dar respuesta a los problemas juridicos
que deriven de la misma; por tanto, habra que seguir recurriendo a
esas reglas generales de nuestro ordenamiento que la jurispruden-
cia ha venido utilizando para dar respuesta a tales problemas 6.

IV. LA INSCRIPCION Y ACREDITACION DE LA UNION
DE HECHO

1. De acuerdo con el articulo 3.1 LUHM, para la inscripcién
de la unién en el Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad
de Madrid es preciso acreditar previamente los requisitos a que se
refiere el articulo 1 LUHM en expediente contradictorio ante el
encargado del Registro. Como sabemos, esos requisitos son los

64 Cumpliéndose asi el augurio de O’CALLAGHAN, CDJ 1997, XX, p. 33.

65 En sentido parecido, vid. GAVIDIA SANCHEZ, Act. Civ,, nim. 17, 2001, p. 618; este
autor sefiala agudamente que respecto de las uniones no contempladas por la ley (¢l se
refiere a la LFIJPE) no serd posible el recurso a la analogfa legis, dado que no hay laguna
legal, puesto que el legislador ha decidio no regularlas.
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relativos, de un lado, a la convivencia y, de otro, al empadrona-
miento y residencia en Madrid. En concreto, la previa convivencia
libre, publica, notoria e ininterrumpida en relacién de afectividad,
habr4 de acreditarse —segiin ordena el segundo inciso del articu-
lo 3.2 LUHM- por medio de dos testigos mayores de edad y en
pleno ejercicio de sus derechos civiles; el Reglamento del Registro
de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid (art. 10.1.I)
recoge este mandato, exigiendo que cuando los miembros de la
pareja presenten personalmente su solicitud de inscripcién vayan
acompaiiados de esos dos testigos, para acreditar la previa convi-
vencia, afiadiéndose Ginicamente a las notas que de la misma ya
apunta el articulo 3.2 LUHM, la de que ha de ser de al menos doce
meses, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 1.1 LUHM.
Por lo que respecta al empadronamiento y residencia, el Regla-
mento [art. 10.1.11d)] exige que la solicitud vaya acompaiiada,
entre otros documentos, por una «certificacién del padrén munici-
pal, que acredite que, al menos, uno de los solicitantes tiene la
condicién de residente en cualquier municipio de la Comunidad de
Madrid».

Volviendo a la acreditacion de la convivencia, resulta llamativo
que la LUHM imponga un unico medio de prueba, el testifical,
cuando tales medios deberian ser libres. Hay que tener en cuenta,
ademds, que ya desde 1995 existia en Madrid un Registro de Unio-
nes de Hecho, cuya principal virtualidad era precisamente la de
suministrar una prueba de la convivencia. Deberia, pues, haberse
aceptado cualquier medio de prueba admisible en Derecho. Asi lo
hacen la ley aragonesa —que, no obstante, sefiala como medios de
prueba privilegiados el acta de notoriedad y el documento judicial
«que acredite la convivencia»— (art. 3.2 LPENC) %, la ley navarra
(art. 3 LFIJPE) y la asturiana (art. 3 LPEA)¢7.

2. Los citados tres articulos de las leyes aragonesa, navarra
y asturiana regulan en los mismos términos —por tanto, aceptan-

66 Sobre esta regla puede consultarse MERINO Y HERNANDEZ, Manual, pp. 48 y 49.

67 Algo particular es el caso de la ley catalana, en la que la convivencia sé6lo es presu-
puesto -y no siempre— para la existencia de las parejas heterosexuales (respecto de las
homosexuales, vid. arts. 19 y 21 LUEP); respecto de aquéllas, la convivencia puede acredi-
tarse por cualquier medio de prueba, excepto cuando se trate de hacer valer los beneficios
respecto a la funcién piblica contemplados en el articulo 9 LUEP (art. 2 LUEP), caso en el
que, de acuerdo con el articulo 10 LUEDP, si la convivencia no se formaliz6 en escritura
ptiblica otorgada dos afios antes de ejercer tales derechos, seré preciso aportar acta de noto-
riedad de la convivencia y del transcurso de los dos afios (vid. a este respecto MARTIN
CASALS, DPC, nim. 12, 1998, pp. 171y 172).

La ley balear no contiene regla alguna respecto de la acreditacién de la convivencia
(tampoco de la unién misma); y la valenciana coincide literalmente con la madrilefia (vid.
arts. 3.2 LUHV).
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do cualquier medio de prueba admisible en Derecho- la acredi-
tacion de la existencia de la pareja estable 8. Como en todas
estas leyes autonémicas se prevé la constitucién automatica de la
pareja estable tras un determinado tiempo de convivencia, es evi-
dente que probando tal convivencia queda probada también la
existencia de la pareja. Pero, como ya expuse lineas atrés, la
misma normativa también prevé otras vias de constitucion ajenas
a cualquier convivencia previa. Lo que ahora interesa destacar es
que, sea cual sea la manera en que la unién de hecho se haya
constituido, la misma podré acreditarse por cualquier medio de
prueba, dado que los citados preceptos se expresan en términos
generales %,

Por su parte, la LUHM admite sélo una forma de acreditacion,
al disponer el articulo 3.3 que «(l)a existencia de la unién de hecho
se acreditard mediante certificacion del encargado del Registro» 70,
No obstante, hay que tener en cuenta que sin inscripcién no hay
unién de hecho a los efectos de la LUHM (arts. 1.1 y 3.1 LUHM);
en esa medida, la certificacion registral se revela como medio id6-
neo de prueba, asequible y sin coste econémico alguno (vid. art. 17
y 18, Reglamento del Registro de Uniones de Hecho de 1a Comuni-
dad de Madrid).

Termino con dos observaciones. En el caso de que desaparecie-
ran los libros del Registro de Uniones de Hecho y no fuera posible
certificar el asiento (cfr. arts. 327 CC y 2 LRC) no serfa légico que
la unién, debidamente inscrita en su dia, no pudiera probarse por
otras vias. Finalmente, parece claro que lo publicado por el Regis-
tro de Uniones de Hecho puede ser incorrecto; es lo que ocurriria
si, extinguida la unién por alguna de las causas previstas en el
articulo 6.1 LUHM, no se hubiera procedido a cancelar su inscrip-
cién 71; la certificacion registral a que alude el articulo 3.3 LUHM
debe, por tanto, admitir prueba en contrario.

68 También el articulo 2 LUEP se refiere a dicha acreditacién (respecto a parejas
heterosexuales), en los términos que han quedado expuestos en la nota precedente.

% Por citar sélo uno de ellos, segin el articulo 3 LFIJPE, «la existencia de pareja
estable y el transcurso del afio de convivencia podran acreditarse a través de cualquier
medio de prueba admitido en Derecho»; practicamente idéntico es el articulo 3.3 LPEA.

70 Exactamente en los mismos términos, vid. articulo 3.3 LUHV. La LUEP, por lti-
mo, tasa los medios de prueba por lo que respecta a las parejas homosexuales al disponer
que las mismas «se acreditaran mediante escritura piblica otorgada conjuntamente»
(art. 21.1); en realidad, la escritura es requisito constitutivo de estas uniones (vid. art. 21.3
LUEP) (asi también MARTIN CasaLs, DPC nim. 12, 1998, p. 160).

71 En este punto es indudabe que la extinci6n de la uni6én se produce al margen de la
cancelacién o no de su inscripcién en el Registro (vid. también el art. 9.1, Reglamento del
Registro de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid).
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V. LA REGULACION CONVENCIONAL
DE LA CONVIVENCIA

El Capitulo III de la LUHM, bajo la ribrica «De la inscripcién
de los pactos de convivencia», contiene dos articulos, el articulo 4,
referente a la regulacién de la convivencia mediante pactos estable-
cidos por los miembros de la unién de hecho, y el articulo 5, relati-
vo a la inscripcién de dichos pactos. Su estudio es el objeto de las
siguientes paginas.

1. Los pactos reguladores de la convivencia: Requisitos
formales, contenido posible y limites

1. Segin el articulo 4.1 LUHM, «(l)os miembros de la
unién de hecho podrén establecer vdlidamente en escritura publi-
ca los pactos que consideren convenientes para regir sus relacio-
nes econdémicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su
cesen.

La licitud de los pactos entre los miembros de una pareja
estable al objeto de regular los efectos patrimoniales de su rela-
cién viene siendo admitida desde hace ya afios por el TS 72 y por
la doctrina 73. Superado el obsticulo que inicialmente supuso la
consideracién de la relacién convivencial fuera del matrimonio
como una situacién ilicita, y admitido ya que, salvo en casos
excepcionales, en los que pudiera apreciarse la concurrencia de
un objeto que esté fuera del comercio de los hombres o de un
objeto o una causa ilicitos (por ejemplo, relaciones basadas
exclusivamente en un intercambio de sexo por dinero) 74, se trata

2 Asf, por ejemplo, en sus sentencias de 18 de mayo de 1992 (RJ 4907), 21 de octu-
bre de 1992 (RJ 8589), 11 de diciembre de 1992 (RJ 9733), 18 de febrero de 1993
(RJ 1246) (comentada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, CCJC, niim. 31, 1993, pp. 221 ss.,
y por CaNO TELLO, RGD, 1993, pp. 3047 ss.), 27 de mayo de 1994 (RJ 3753), 11 de octu-
bre de 1994 (RJ 7476), 16 de diciembre de 1996 (RJ 9020) (sentencia ésta que, como des-
taca GARCiA RuBIO —CCJC, nim. 43, 1997, p. 410, llega a considerar la no celebracién de
pactos de convivencia como una negligencia a los efectos del articulo 1902 CC), 27 de
mayo de 1998 (RJ 3382) y 23 de julio de 1998 (RJ 6131).

3 Me remito en este punto a las amplias citas de autores que recogen ESTRUCH
EsTRUCH, en RGD, mayo 1998, p. 5371, nota 4, y MESA MARRERO, Las uniones, p. 111,
nota 146; a ellos cabe aiin afiadir, v. gr, a Bustos GoMEz-Rico, CDJ, XX, 1997, pp. 431,
432 y 482, CERVERA S0TO, RDP, marzo 2000, pp. 219 y 220, CORRAL GUON, RCDI,
nim. 664, 2001, p. 562, y PEREZ VALLEIO, Autorregulacion, pp. 49 ss. (autora esta tltima
que, como veremos més adelante, estima vélidos también los pactos sobre aspectos perso-
nales de la relacién). CERDA GIMENO reproduce algunos modelos de contratos para regular
la convivencia, de origenes diversos, en RDP, marzo 2001, pp. 184 ss.

74 Asf también, entre otros, MESA MARRERO, Las uniones, pp. 116 y 117, y PANTA-
LEON, Uniones, p. 73.
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de situaciones totalmente regulares, merecedoras incluso del
amparo constitucional que dispensa a la familia el articulo 39.1
CE 7, la licitud de dichos pactos era algo innegable al amparo
del principio de autonomia de la voluntad y de libertad de pactos
(art. 1255 CC) 6. Y no sélo eso, sino que, ademads, a falta de una
regulacion especifica de las uniones de hecho (aiin hoy, alld
donde no exista o donde la misma sea incompleta), los pactos
—que podrdn suscribirse en cualquier momento a lo largo de la
relacidn o al darse por concluida la misma- constituyen una via
id6nea para resolver los problemas que surgen, sobre todo a raiz
de la ruptura de las uniones de hecho, cuando hay que liquidar
las relaciones patrimoniales que durante afios haya habido entre
los miembros de la unién, y decidir acerca de posibles compen-
saciones a favor de alguno de ellos.

De ahi que no sea de extrafiar que todas las leyes autonémicas
sobre uniones de hecho hayan admitido expresamente que los
miembros de las mismas puedan regular su convivencia mediante
pactos. Sin embargo, las diferencias comienzan cuando nos fija-
mos, de un lado, en los requisitos formales que se imponen a dichos
pactos, y, de otro, en su posible contenido.

2. En cuanto a lo primero, el articulo 4.1 LUHM sélo hace
referencia a la escritura publica. Lo mismo hacen las leyes arago-
nesa (art. 5.1 LPENC) y valenciana (ar