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RESUMEN
La familia y su derecho

La tesis es que el Derecho de familia se ha quedado
sin un objeto definido, pues ya no maneja el Derecho
un concepto unitario y congruente de familia, sino
que se regulan situaciones sumamente heterogéneas y
con atencion preferente a las obligaciones econdémicas
que esas diferentes situaciones y relaciones generan.
Asi, la base de la nocidn juridica de familia (y en
particular de matrimonio) ya no es ni una formalidad
constitutiva ni el afecto ni el intercambio sexual ni la
convivencia ni un vinculo biolégico (en cuanto a la
filiacion). Correlativamente, de los deberes familiares
apenas va quedando respaldo juridico efectivo para los
que no sean de caracter econdémico. Pero la dogmatica
civil sigue muy atada a una concepcién naturalistica y
pretérita de la familia.
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ABSTRACT
Families: Which law?

Family law has been left without a defined object,
because the law does not comprise a unitary and co-
herent concept of the family, but regulates situations
highly heterogeneous and pays preferential attention to
the economic obligations arising from these different
situations and relationships. Thus, the basis of the
legal notion of family (and especially marriage) is no
longer a constitutive formality or affection or sexual
exchange coexistence or a biological link (as regards
filiation). Consecutively, the only aspect that is being
left of family duties is the effective legal support for
those cases which are not of an economic nature. But
the civil dogma is still tied to the naturalistic and past
conception of family.

Keywords: Family. Marriage. Filiation. Compensatory
Pension. Matrimonial duties.

SUMARIO

L TRES TESIS SOBRE EL DERECHO DE FAMILIA.

II.  SOBRE LA DESUSTANCIALIZACION DE LA FAMILIA EN SU DERECHO Y SOBRE
LA DEFINITIVA INVIABILIDAD DE UN CONCEPTO (JURIDICO) NATURALISTA DE

FAMILIA.

1. Laimposibilidad del sistema.

2. El Derecho ya no defiende la institucion y hace de papel sus deberes.

3. (Y la responsabilidad civil por dafio extracontractual?

()

Catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad de Ledn.

— 15 -

Dialogos Juridicos.indb 15

05/04/16 12:52



D1ALoGOS JURIDICOS 2016

III. NIMAS DERECHOS NI MAS OBLIGACIONES QUE LOS ECONOMICOS. A PROPOSI-
TO DE LA PENSION COMPENSATORIA Y SUS MISTERIOS.

En lo académico, nada me puede complacer mas que disertar en mi querida Facultad de
Derecho de Oviedo en el sefialado dia en que se celebra la festividad del patrono de los
estudios de Derecho. Hace ya veinte afios que dejé esta Facultad, pero sigo sinti€éndome
de ella y asi serd siempre. Aqui estudié mi carrera, aqui aprendi de los primeros maestros,
de tantos buenos profesores que me inculcaron el gusto por el Derecho y el placer de la
teoria juridica, aqui hall€ el afecto y la amistad de tantos compaiieros y colegas a los que
guardo indeleble aprecio y admiracién, aqui forjé mi vocacion de docente e investigador
universitario, aqui aprendi y disfruté con generaciones de estudiantes que, convertidos hoy
en brillantes profesionales y, bastantes, en excelentes académicos, me siguen ensefiando.
Nunca podré devolver tanto como en esta Facultad he recibido de tantos, jamds podré con
mis obras responder a la magnitud de mi deuda ni expresar lo profundo de mi gratitud.

Como iusfilésofo y en mi ya largo periplo académico, he llegado a la conviccién de
que la mejor y més util Filosofia del Derecho es la que no pierde de vista las normas ni
se olvida del didlogo con la mejor dogmadtica juridica. Me interesa, pues, la que podemos
denominar Filosofia del Derecho aplicada. La Gnica ventaja, si acaso, del filésofo del
Derecho curtido se halla en su manejo de ciertas herramientas tedricas, analiticas y cri-
ticas que le permitan decir algo mds o algo distinto de lo que cuenta la buena dogmética
juridica, no para enmendarla o ponerla en solfa, sino para complementarla y, entre unos y
otros, alcanzar explicaciones mas completas de las normas y las doctrinas sobre ellas. Creo
profundamente en la utilidad y necesidad de la buena dogmdtica. No hay Derecho fiable
ni Estado de Derecho que funcione alli donde no se cuenta con el entramado conceptual
y la vision sistemdtica que brinda una sélida dogmatica juridica, en sus diversas ramas.

Aqui voy a tratar de asuntos que competen a los civilistas, en concreto del Derecho
de familia. No creo, para nada, en disputas territoriales ni en cotos exclusivos. Los
mejores civilistas, al igual que los mds acreditados penalistas, administrativistas, labo-
ralistas, constitucionalistas y tantos otros, han hecho aportaciones notabilisimas a la
Teoria y la Filosofia del Derecho. Es de justicia que también los filésofos del Derecho
nos ocupemos, desde la perspectiva nuestra, de sus temas y sus doctrinas, aunque sea
con la inseguridad y el atrevimiento del diletante. Avanzardn mejor nuestras ciencias o
ramas del conocimiento si dialogamos y debatimos.

En lo que sigue pretendo dar cuenta de un sempiterno problema de la dogmatica
juridica, al hilo de algunos problemas del Derecho de familia. La dogmadtica construye
sus sistemas tedricos en un proceso histérico a lo largo del que se asumen presupuestos
conceptuales, sociales y valorativos. Los constantes y acelerados cambios legislativos,
sociales, ideoldgicos, politicos y morales fuerzan a una continua reelaboracion y a una
permanente revision de las categorias heredadas, y sin tales revisiones corre la doctrina
juridica peligro de quedarse aislada en sus cuarteles de invierno, porfiando por mante-
nerse en postulados teéricos que ya no cuadran con las realidades vitales y normativas,
a veces disertando sobre un objeto que ha mutado sus perfiles o se ha evaporado por
completo. Ese, creo, es el caso del Derecho de familia, y sostendré que dicha rama ha
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de tomar nota de que, para el Derecho y para la sociedad, la familia ya no es lo que era
ni volvera a serlo. Ni de lejos quiero insinuar que los civilistas no estén recomponiendo
adecuadamente sus teorias al respecto. Nada mas quiero resaltar lo ingente de su tarea
y que el desafio de los nuevos tiempos es de tal magnitud, que de algo puede también
servir que los fil6sofos del Derecho tratemos de aportar nuestro grano de arena, desde
nuestra distancia y con nuestras herramientas analiticas.

I. TRES TESIS SOBRE EL DERECHO DE FAMILIA

Mantendré aqui varias tesis de apariencia radical, pero que trataré de defender como las
mas correctas descripciones del estado actual del Derecho de familia. Esas tesis pueden
provisional y resumidamente enunciarse asi:

1. El Derecho de familia ha tenido sustancia propia y consistencia interna mientras
el Derecho reflejaba, por un lado, y coactivamente ayudaba a mantener, por otro, un
modelo normativo de familia. Es decir, lo que por familia pudiera entenderse estaba
congruentemente asentado en la tradicion y reflejado en la moral positiva o socialmente
vigente, en particular en la moral religiosamente respaldada y asegurada. Lo que el
sistema juridico hacia era ratificar, con sus particulares medios, ese modelo social y
uniforme de familia. Tal se lograba mediante la represion de los modelos alternativos
y mediante la penalizacion, en diversas formas, de quienes, halldndose insertos en una
familia (como padre o madre, como hijo, como esposo o esposa...), no se atuvieran a
los roles debidos en la misma. También cabian sanciones positivas, consistentes en el
otorgamiento de ventajas o premios a los que se insertaran adecuadamente en ese modelo
familiar ortodoxo y dentro de él desempefiaran correctamente su papel correspondiente.
Habia, pues, un modelo prejuridico de familia que, al ser incorporado por el sistema
juridico a fin de protegerlo, se convertia en modelo de familia juridica y, asi, recibia de
las herramientas del Derecho la garantia de pervivencia.

De todo eso quedan restos en el ordenamiento juridico actual, pero tales restos son
justamente los que hacen incoherente el vigente Derecho de familia, pues de éste ha
desaparecido toda referencia firme, sustancial y prejuridica a la hora de saber o determinar
qué es una familia y, por tanto, a qué tipo de uniones, relaciones, situaciones y practicas
se deben aplicar las diversas normas de ese sector juridico. En otras palabras, mientras
que, antes, las normas del Derecho de familia se aplicaban a las familias, ahora, puesto
que es el propio Derecho el que, sin referencias previas o externas a él o en medio de
referencias absolutamente contradictorias, determina lo que sea familia a los efectos
de aplicar tales o cuales reglas juridicas, se invierte completamente el razonamiento de
fondo: no es que el Derecho de familia se aplique a las relaciones familiares, sino que
relaciones familiares son aquellas a las que el Derecho de familia se aplica.

Por ese motivo, el debate principal ya no es moral, social, politico o econémico, sino
un debate intrajuridico, por asi decir, un debate cuyas categorias son juridicas, categorias
del Derecho y de su teoria: derechos, discriminacion... Ya no importa tanto, como antes,
lo que moralmente piensen €stos o aquéllos de las relaciones homosexuales, por ejemplo,
o de la convivencia sexual estable sin pasar por la vicaria o el juzgado, y tampoco las
consecuencias que esos cambios de costumbres tengan, en su caso, en la demografia, la
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economia, la educacion, etc., sino que lo que cuenta mds que nada es que ningtn indi-
viduo esté o razonablemente pueda sentirse discriminado por el hecho de que su opcién
personal, sean cuales sean sus efectos para el conjunto social, no goce de los mismos
derechos y ventajas que el modelo que hasta ahora era el ortodoxo o estandarizado.

2. Sieso es asi, pierde fundamento toda pretension de una doctrina naturalista de la
familia que sirva de presupuesto para la explicacion y sistematizacioén de la correspondiente
rama de nuestro Derecho. Llamamos doctrinas naturalistas a aquellas que piensan que
existe, en el ambito normativo del que se trate, una realidad ontoldgica preestablecida,
de manera que el Derecho, con sus normas, refleja tal realidad anterior, prejuridica, y
la defiende. En nuestro tema, significaria que hay un modo de ser necesario, ineludible,
del matrimonio y la familia, modo de ser impepinable, ontologia esencial, sustancia
predeterminada, que el Derecho no puede contradecir. El matrimonio, pongamos por
caso, es lo que es y sirve para lo que sirve, y tal realidad no puede cambiarla ningin
legislador, ningtin poder humano. Igual que no puede ningin parlamento prescribir la
cuadratura del circulo ni lo hard ningtin legislador que esté en sus cabales ni servird
de nada que por tal porfie, asi el matrimonio serd heterosexual o la familia se orientara
a la procreacion y serd «célula basica de la sociedad». No hay mas vueltas que darle.

Inspira ternura lo que de un naturalismo asi va quedando entre los civilistas. Quienes
de esa forma insisten se ven irremisiblemente abocados a la melancolia o a la perplejidad
del conductor que va por el carril equivocado de la autopista y se pregunta cémo es po-
sible que todos los demads anden al revés. Porque el civilista, el que cultiva la importante
y necesaria dogmadtica civilista, debe, con las normas de su sector, construir un sistema
lo mds claro y coherente que sea posible, y mal podrd embarcarse en dicha tarea cuando
le parece que el Derecho de verdad no es el que en el Cédigo y la legislacion civil se
expresa. Siempre podrd hacer como otros y proclamar que las normas legales son esen-
cialmente derrotables, que la verdad del Derecho se encuentra en el trasfondo material
de la Constitucién y que en €ste ni cabe matrimonio homosexual, ni «divorcio a la carta»
ni cualquier otra promiscuidad que contravenga el orden natural. Pero esos argumentos
son mas propios de iusfilosofos ocupados en demostrar que la justicia (constitucional)
estd siempre de su parte y con su caso, que de civilistas que se quieran serios.

Pero lo que hay, lo que en materia de familia estd en las leyes de ahora, puede dejar
patidifuso hasta al més recalcitrante normativista, pues lo que falta es, justamente, plan
y sistema. Cabe afirmar, como hicimos en el punto anterior, que no existe mas familia
que la que el Derecho de familia dibuje como tal. Pero, si somos realistas, deberemos
avanzar un paso mds y asumir que, en verdad, en nuestro actual ordenamiento no hay
familia. Ya no es que el Derecho haya dejado de reflejar una nocién prejuridica y so-
cialmente vigente de familia, sino que tampoco construye el Derecho una nocion juri-
dica alternativa, no la construye con una minima precision y una coherencia suficiente
para que podamos decir que éste, con tales y cuales caracteres, es el modelo de familia
vigente a dia de hoy en nuestro Derecho. Se han vuelto completamente contingentes y
radicalmente heterogéneas las circunstancias a las que el Derecho ata la aparicion para un
sujeto de derechos u obligaciones «familiares», no hay ningtin hilo conductor constante,
es coyuntural o aleatorio que yo hoy tenga que rendirle tal prestacion a un sujeto porque
es de mi familia o que tenga que didrmela ese sujeto a mi o que deba proporcionarnos a
los dos alguna ventaja o facilidad el Estado, debido a que seamos familia.
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Bien mirado, algo de esto ha habido siempre. Nunca el Derecho, al menos en
nuestro medio cultural e histdrico, ha sido congruente con las funciones y definiciones
sustanciales de la familia en que presuntamente se basaba. Siempre el sistema juridico
ha seleccionado, con su propio criterio (que es el criterio politico de quien hace sus
normas), una serie de relaciones como familiares para imputar en esos casos, y s6lo
en esos, derechos y obligaciones. Asi, se ha relacionado el matrimonio con la funcién
reproductiva, pero ello no ha sido dbice para que puedan contraerlo vilidamente quie-
nes no pueden procrear o no pueden ya. Especialmente después del siglo XVII, se ha
ligado el matrimonio al amor, mas no han dejado de ser validos tantos matrimonios por
interés o por cualquier circunstancia independiente del afecto o hasta incompatible con
él. Y asi sucesivamente. Se repite una y otra vez que el matrimonio es «comunidad de
vida», pero de entre todas las comunidades vitales, incluso de entre todas las que llevan
consigo afecto y reparto de gastos, es el Derecho el que siempre ha seleccionado cudles
son matrimonio y cudles no. Lo peculiar del presente es que en esa seleccién ya no hay
ni rastro de criterio, ya no se ve qué linea la articula.

Tenemos, en consecuencia, que el actual Derecho de familia es, se mire como se
mire, Derecho sin familia. Antes, muchas de las que con arreglo a ciertas definiciones
sustanciales (afecto, convivencia, intercambio sexual, solidaridad econémica...) eran
familias, no tenfan Derecho de familia, no constituian familia para el Derecho de familia.
Pero, al menos, a las que esa rama consideraba familias era posible encontrarles algtin
minimo denominador comun. Y, si no, quedaba el dato formal, procedimental: serd
familia y tendr4 el tratamiento juridico de tal aquel grupo humano que cumpla algunos
requisitos fijados por las normas (edad, cierta situacion de parentesco o de falta de €,
etc.) y que realice determinados ritos juridicos constitutivos, tales como contraer matri-
monio, reconocer un hijo, etc. Hoy ya no es asi, en modo alguno, como bien sabemos.

3. Asi que si el Derecho de familia ya no es, propiamente hablando, Derecho
de familia, ;qué es? Arribamos a nuestra tercera tesis: el que actualmente se sigue
llamando Derecho de familia y explicando como si en verdad tal hubiera no es mas
que una rama del Derecho de obligaciones. No quedan, o no quedan apenas, en ma-
teria familiar mas derechos y mas obligaciones que los de contenido econémico. Si se
enuncian derechos y deberes de otro tipo, pero carecen en realidad de toda virtualidad
juridica tangible, son solamente retdrica o resabio de otros tiempos o lubricante que
sirve hacer a muchos mds llevadera la transicion hacia esa disolucién de las relaciones
familiares. Por supuesto, nada impide, en los hechos, que las personas puedan amarse
como pareja o como padres e hijos o hermanos, que ciertos adultos puedan compartir
sexo y casa, que se reserven entre si un trato de favor que a otros no darfan, etc., etc.,
etc. Pero al Derecho nada de esto le importa ya, pues puede haber de todo ello sin que
para el ordenamiento nos hallemos ante una familia, y puede no haber ninguna de esas
cosas y tratarse, para el sistema juridico, de una familia. ;Y a qué efectos sabremos
si estamos o no ante una familia? Segin que haya o no que pagar o que se pueda o no
recibir. Todo lo demads al Derecho de familia ya no le importa mayormente.

Una ultima precisién. Con esas tesis pretendo hacer una descripcién, que trataré
de ir fundamentando, de como estd hoy el llamado Derecho de familia. Otra cosa es la
opinién que a unos u otros esa situacion nos merezca. Son muchos los que lamentan
que el Derecho de familia abandone las viejas estructuras y los planteamientos de an-
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tafo, los que se afligen por el declive de la familia «de toda la vida» y reprochan que el
sistema juridico ya no la ampare apenas. No es mi caso. Lo que yo pido es, mds bien,
que desaparezcan los restos de esas formas antiguas que atn se dejan ver —como la
pension compensatoria, nada menos que por «desequilibro econémico»—y que ponen
incongruencia a los esquemas individualistas que se van imponiendo. Es hora de probar
una sociedad de ciudadanos, no de c€lulas basicas. Es hora de ampliar la libertad para
que cada uno organice sus afectos y su vida sexual como quiera y sin que el Derecho
se meta para nada que no sea evitar los abusos y procurar que sea libre el que pueda
consentir y que no sea forzado el que no pueda. A tal propdsito, con las reglas generales,
civiles, administrativas, laborales y penales, seguramente basta, sin ninguna necesidad
ya de andar inventando normas para un sector del ordenamiento juridico, el Derecho de
familia, que ha perdido sentido al evaporarse su objeto, la familia. En otros términos,
que socialmente haya tantos modelos de familia como la gente quiera y que cada cual
elija el que més le convenza, sin que el Derecho imponga ninguno ni lo impida, y con
un sistema juridico que permita y procure que cada cual sea estrictamente responsable
de sus elecciones y se atenga a las consecuencias; delitos aparte, por supuesto.

II.  SOBRE LA DESUSTANCIALIZACION DE LA FAMILIA EN SU DERECHO
Y SOBRE LA DEFINITIVA INVIABILIDAD DE UN CONCEPTO (JURIDICO)
NATURALISTA DE FAMILIA

1. Laimposibilidad del sistema

Si existe una entidad llamada familia y que es objeto de la proteccién que prevé el
articulo 39.1 de la Constitucion, dicha entidad habra de tener unos perfiles definidos y
definitorios, de modo que podamos decir, cuando tales perfiles se cumplen, «esto es una
familia» y, cuando no, «esto no es una familia». ;Cudles serian esas notas distintivas
de la familia? Por lo pronto, y teniendo en mano el Derecho vigente en Espafia a dia de
hoy, vayamos enumerando qué notas no son definitorias o constitutivas de la familia,
dado que se considera que existen familias que no las cumplen, sin dejar de ser tales
familias y merecer la correspondiente proteccién juridica:

(i) Larealizacion de algin procedimiento o tramite formal de caracter consti-
tutivo. Desde el momento en que, por ejemplo, la unién de pareja se considera familia
y dicha unién no necesita ser unién matrimonial, sino que cuenta igualmente la llamada
pareja de hecho, las que podemos denominar familias informales también son familias
a efectos juridicos.

Las parejas de hecho asimiladas a las familias matrimoniales han de cumplir, segtin la
mayor parte de las normas autondmicas que las regulan, determinadas formalidades, como
la inscripcion en el registro de parejas de hecho'V, inscripcién que también puede estar

(1) Inscripcién que, en algunas Comunidades tiene cardcter constitutivo, mientras que en otras no lo tiene
en modo alguno. Ejemplo de esto dltimo se contiene en la aragonesa Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a
parejas estables no casadas, que solamente exige para que se reconozca tal condicion «la convivencia marital
durante un periodo ininterrumpido de dos afios, como minimo o se haya manifestado la voluntad de constituirla
mediante escritura ptblica» (articulo 3.1), y establece que «Podra acreditarse la existencia de pareja estable no
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sometida a requisitos como el de un periodo minimo de convivencia. Sin embargo, también
pasa a veces que ciertas situaciones meramente facticas determinan ese reconocimiento
juridico de la pareja, como ocurre, en el caso de Galicia, cuando la pareja tiene hijos en
comun, en cuyo caso es suficiente acreditar la convivencia para adquirir la condicién de
«relacion marital andloga al matrimonio», condicién que acarrea para los miembros los
mismos derechos y obligaciones que la ley gallega reconoce a los conyuges (disposicion
adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de Galicia).

(i) El vinculo biologico. Obviamente, no hay dicha ligazén bioldgica entre, por
ejemplo, un padre adoptivo y un adoptado y, sin embargo, son familia a efectos juridicos®.
Es evidente que esa relacion «bioldgica» tampoco se da entre los miembros de la pareja,
sean conyuges o pareja de hecho, ni siquiera en sentido latisimo, pues el ayuntamiento
carnal o la llamada consumacién carnal no es en modo alguno condicién necesaria para
que el matrimonio o la pareja reciba su consideracion de familia desde el sistema juridico.

En cuanto a la relacién entre padres e hijo adoptivo, las reformas legales de las dltimas
décadas han venido a romper mds claramente el nexo bioldgico. Como explican Gema
DIEZ-PICAZO GIMENEZ e Isabel ARANA DE LA FUENTE al glosar la STS, Sala
1%, de 18 de septiembre de 2006, a partir de la Constitucién «se consagré en ese ambito
el principio de igualdad o no discriminacion por razén de la clase de nacimiento pro-
clamado en el articulo 14 de la Constitucién Espafiola, refiriéndolo no sélo a la filiacién
matrimonial o extramatrimonial, sino extendiéndolo también a la adoptiva. El criterio
legal igualitario, tras la Ley 11/1981, se plasma en el articulo 108.3 del Cédigo Civil,
al establecer que “la filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva,
surten los mismos efectos conforme a lo dispuesto en este Codigo”. En conclusion, la
equiparacion de la filiacién entre los nacidos dentro del matrimonio, que establecié por
razones constitucionales la Ley 11/1981 mediante la modificacioén del Cédigo Civil,
se extendio por esta Ley a los hijos adoptivos estableciendo un criterio de identidad o
igualacion y esto llevaba consigo, como légica consecuencia, la extincién de los vin-
culos juridicos entre el adoptado y la familia biol6gica y, consiguientemente, la de los
derechos hereditarios que aquél pudiera ostentar respecto de ésta®».

Hermoso paralelismo: se suprime una distincién meramente juridica entre hijos
biol6gicamente iguales, la que diferenciaba entre hijos matrimoniales y extramatrimo-
niales, y se introduce una plena igualacién juridica entre hijos biolégicamente distintos,
los adoptados y los no adoptados.

Pero no para ah{ la galopante desvinculacién entre parentesco y biologia.

Como sefiala PEREZ MONGE, «en nuestro Cédigo civil, la maternidad se deter-
mina por el parto, lo cual durante mucho tiempo no planteé problemas, dado que la

casada y el transcurso de los dos afios de referencia, si no existiera escritura publica, mediante cualquiera de los
medios de prueba admitidos en derecho, especialmente, a través de acta de notoriedad o documento judicial que
acredite la convivencia» (articulo 3.2).

(2) Recuérdese que, ademds, «La adopcion produce la extincion de los vinculos juridicos entre el adoptado
y su familia anterior» (articulo 178.1 del Cédigo Civil).

3) DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema y ARANA DE LA FUENTE, Isabel, Las nuevas estructuras fami-
liares y su reflejo en los tribunales de justicia, Valencia, Tirant lo Blanch, 2010, p. 43.
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mujer que portaba el gameto (maternidad genética) y la que desarrollaba la gestacion
eran siempre la misma. Con las técnicas de reproduccion asistida cambia la situacién
porque es posible separar maternidad de gestacion y genética™».

Hasta se produce, también en el caso de la madre, una desvinculacién entre lo fi-
siolégico y lo genético. Por un lado, cabe que los miembros una pareja sean padres de
quien genéticamente no es hijo suyo®, pero ha sido gestado por la mujer de esa pareja;
por otro lado, cabe que sea una «madre subrogada» o «madre de sustitucién» la que
geste un hijo que juridicamente no es suyo, sino de los padres comitentes® .

(4) PEREZ MONGE, Marina, «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espafia: regulacion vs.
realidad», Revista de Derecho Privado, julio-agosto 2010, p. 42.

(5) En los casos de la llamada donacién de embriones o adopcioén embrionaria. En Espaia se permite tal
donacién de embriones, a tenor del art. 11 de la Ley 14/2006 de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.

(6) «[M]ediante la maternidad de sustitucion se busca la procedencia genética del nacido, respecto de la per-
sona o pareja comitente» (PEREZ MONGE, Marina, «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espaiia:
regulacion vs. Realidad», Revista de Derecho Privado, julio-agosto 2010, p. 44). Este tipo de contrato fue admitido
en EE.UU. en el famoso caso Baby M. En Espafia el contrato seria nulo, pero hay autores que estiman que seria
admisible no como contrato, puesto que no cabe precio, sino como «pacto de caballeros» y a titulo gratuito (vid. ibid.,
nota 2). En Espafia, la vigente Ley 14/2006 de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida dice, en su articulo 10:

«1. Serd nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme
a las reglas generales».

Lo que aqui se determina es la nulidad del contrato, que tiene como consecuencia «la inexistencia de la res-
ponsabilidad contractual» («irrepetibilidad de lo pagado e inexigibilidad de lo prometido»), como dice PEREZ
MONGE, siguiendo a RIVERO HERNANDEZ (ibid., p. 48).

Pero también existe responsabilidad penal a tenor de los articulos 221 y 222 del Cédigo Penal. (vid. PEREZ
MONGE, cit., pp. 48-49).

La maternidad se atribuye por esta ley a la mujer que gest6: la maternidad se determina por el parto, y esa es la
regla general de nuestro Derecho. Si la mujer es casada, opera la presuncién de paternidad del marido del articulo 116.

La Resolucion de 18 de febrero de 2009 de la DGRN permiti6 la inscripcién, como hijo de dos varones, espaioles
del nifio gestado en California por una madre de alquiler. Esa Resolucién fue recurrida por el Ministerio Fiscal, recurso
resuelto en contra de dicha Resolucion por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de Valencia, de
15 de septiembre de 2010. Poco después, una Instruccién de la DGRN, de fecha 5 de octubre de 2010, cambia los
criterios de aquella Resolucion anterior, pero atin permite en algin caso la inscripcion paterna de un hijo de madre
de alquiler. En el mismo sentido, siguieron la Resolucion DGRN 1/2011, de 3 de mayo y la Resolucién 6/2011, de
6 de mayo. Después, la sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014 ha rechazado tales inscripciones,
por entender que son contrarias al orden publico internacional y por el riesgo de fraude de ley. En sus sentencias
de 26 de junio de 2014, en los casos Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia, el Tribunal Europeo de Derecho
Humanos si estima que la denegacion de la inscripcion en el pais de los comitentes vulnera el derecho de los hijos a
la vida privada y a la propia identidad. A partir de tales sentencias, una Circular de la DGRN de 11 de julio de 2014
ratifica la vigencia de aquella Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010. En el Derecho espaiiol empieza en
esto una nueva etapa también al entrar en vigor la Ley 20/2011 del Registro Civil, y en particular sus articulos 96 y
98. De entre la abundante bibliografia, véase el tratamiento sistematico que al tema dan M.A. PRESNO LINERA
y P. IMENEZ BLANCO, «Libertad, igualdad, ;maternidad? La gestacin por sustitucién y su tratamiento en la
jurisprudencia espafiola y europea», Civitas. Revista Espaiiola de Derecho Europeo, 51, 2014, pp. 9-44. Un buen
resumen de la situacién actual en este tema se puede leer también en A.J. VELA SANCHEZ, «Los hijos nacidos de
convenio de gestacion pro sustitucién “pueden” ser inscritos en el registro civil espafiol. A propdsito de las sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de junio de 2014», Diario La Ley, 6 de noviembre de 2014.

(7) «[N]o existe diferencia alguna entre la gestacién que se inicia en un ttero receptivo tras el tratamiento
de donacion de ambos gametos o en el caso de adopcién embrionaria, y la que tiene lugar en los casos que una
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No es conveniente dejar de lado la evolucién de este tipo de problemas de asignacion
de paternidad y maternidad. Porque el cambio principal ha sido que donde la sociedad
y el Derecho tenian un problema, ahora tienen dos. Antes, la cuestion era determinar
quién era el padre del que nacia, pues sobre quién era empiricamente la madre habia
poco que discutir. Ahora también hay que decidir quién cuenta juridicamente como
madre, dado que la ciencia, como vemos, permite esa separacion entre genética materna,
gestacion y maternidad juridica.

Para resolver el problema de la paternidad, el Derecho, en nuestro dmbito cultural,
combind dos estrategias: la represion de la mujer y el juego de las presunciones «a fa-
vor» de la paternidad del marido. Con lo primero se trataba de disminuir los riesgos de
que otro hombre le «hiciera» a nuestra mujer un hijo que dificilmente, y salvo en casos
extremos y muy claros —ausencia del marido, impotencia manifiesta...—, podriamos
probar que no era propio. Pues no olvidemos que no existian medios para comprobar
cientificamente «la autoria» paterna. Asi que la solucién consistia en someter a la mujer
a una doble presion, social y juridica, que la mantuviera sexualmente virtuosa, alejada
de riesgos y tentaciones, fuertemente castigada si indebidamente sucumbia y disponible
sOlo para la cépula matrimonial.

Con la politica de presunciones se zanjaban disputas juridicas e, indirectamente, se
reforzaban los méviles de coaccién y vigilancia. Para la sociedad, el hijo nacido después
de cierto plazo de contraido el matrimonio y hasta cierto plazo después de disuelto por
muerte del marido era hijo matrimonial, hijo del marido®. Y el marido sabia que el
hijo su esposa tuviera iba a pasar por suyo y como suyo debia tratarlo y mantenerlo,
con lo que se extremaban las razones para la vigilancia de su mujer y para tenerla con
la pata quebrada y en casa. Sélo el cambio reciente, crucial, que hace que la presuncién
de paternidad pase de iuris et de iure a iuris tantum®, y s6lo el progreso cientifico que

pareja por ausencia de utero decide realizar una fecundacion in vitro con sus gametos y transferir su embrion a
un ttero donde tampoco existe vinculacion genética alguna. Es por ello que desde la perspectiva cientifica puede
resultar dificil de entender la valoracién legal que se estipula en el articulo 10» [M. J. DE LOS SANTOS MOLINA,
M.P. FERRER VANRELL, «Articulo 10. Gestacion por sustitucion», en F. LLEDO YAGUE (director juridico),
Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Ley 14/2006, de
26 de mayo), Madrid, Dykinson, 2007, p. 159].

(8) Como contrapeso, en la redaccion originaria de nuestro Cédigo Civil la regla general era la no admi-
sién de la investigacién de la paternidad (Cfi: J.R. GARCIA VICENTE, «La filiacién», en: M. YZQUIERDO
TOLSADA, M. CUENA CASAS (dir.), Tratado de Derecho de Familia, vol. V, Las relaciones paterno-filiales
(1), Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 50 y ss. y 69-70). Sobre el llamado principio de veracidad biolégica, hoy
vigente y anclado en el articulo 39 de la Constitucién, vid. ibid., pp. 75-77y 83y ss.

(9) Pero, en materia de filiacion, las idas y venidas entre lo juridico y lo biolégico son constantes. Pese a que
la tendencia hoy predominante, en materia de filiacion, es la de una mayor correspondencia de la verdad genética
con la calificacion juridica, una importante excepcion la encontramos en el articulo 8.1 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: «Ni la mujer progenitora ni el marido, cuando hayan
prestado su consentimiento formal, previo y expreso a determinada fecundacién con contribucién de donante o
donantes, podran impugnar la filiacién matrimonial del hijo nacido como consecuencia de tal fecundacién». Para
el hombre, y en términos practicos, los efectos, ahi, vienen a ser los mismos que los que, antaflo y en otro marco,
tenia la presuncion iuris et de iure de paternidad, pero con la paradoja de que el hijo cuya paternidad no se puede
impugnar es genéticamente de otro hombre. Al respecto, véase A. SANCHEZ HERNANDEZ, «Comentario al
articulo 3. Condiciones personales de la aplicacién de las técnicas», en: F. LLEDO YAGUE, C. OCHOA MARIE-
TA, O. MONJE BALMACEDA (dir.), Comentarios cientifico-juridicos a la Ley sobre Técnicas de Reproduccion
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posibilita la investigacion bioldgica plenamente segura de la paternidad y que da sen-
tido a las acciones de impugnacién y reclamacion de la paternidad rompen esa especie
de prision juridica en la que hombre y mujer se hallaban, con distintos papeles, pero
ambos: ella obligada a reprimirse y €l forzado a reprimirla.

Posiblemente son los descubrimientos cientificos los que, en estas materias, ponen
las bases para los cambios sociales y juridicos. Primero, los medios anticonceptivos
seguros y baratos permiten a cualquier tipo de pareja controlar (los riesgos de) su re-
produccioén. El pleno ayuntamiento carnal de una pareja heterosexual ya no tiene por
qué ir unido a un riesgo enorme de embarazo que fuerce a ambos a unirse en familia
legal o que los someta —especialmente a la mujer— a todo tipo de sanciones si asi no
lo hacen. Y atin més determinante serd la llegada de la pildora anticonceptiva, de cuyo
manejo es plenamente responsable la mujer y que la convierte en soberana, por asi
decir, en decisiones que antes no eran suyas, sino del hombre: ella decide si quiere el
embarazo o si no lo quiere, y hasta puede ocultar el contenido de esa decisién al varén
con el que sexualmente se une.

Si agregamos las reformas legislativas que han ido admitiendo el aborto libre o con
cada vez menos condiciones y que han dejado la decisidn de abortar enteramente en
manos de la mujer, por entenderse que son los derechos de ésta los tinicos o los prin-
cipales que entran en juego, tenemos completo el panorama de la gran trasformacién
que vuelve a la mujer ama de aquello que antes la hacia esclava: la reproduccién. La
familia ya no se necesita como institucién que entre sus cometidos o funciones tiene
la de ordenar y organizar la reproduccion, pues la decisién sobre ésta ha pasado a ser
asunto de competencia de la mujer.

En el hombre nunca se vio del todo mal que mantuviera relaciones sexuales fuera
del matrimonio o al margen de €l, sélo se le pedia que tuviera cuidado con la mujer que
elegia, pues en ciertos casos tendria que apechugar con las consecuencias si era descu-
bierto o habia embarazo; y la mujer impone ahora, porque puede, una libertad sexual
a la que antes no podia exponerse, pues era muy alto el precio, tanto juridico-moral
como féctico, el peligro cierto de concebir descendencia. Asi que, sumado todo ello, y
en un contexto mas amplio de transformaciones sociales —la mujer va ganando también
autonomia econémica, v. gr.— y de mutaciones de la moral establecida, sexo y familia se
«divorcian», deja de haber entre ambas aquella ecuacién necesaria. El Derecho se retira, en
este punto, de miltiples formas, la mas evidente de las cuales es que ya no va a respaldar
coactivamente ningtn deber de fidelidad, de exclusividad sexual dentro del matrimonio.

Humana Asistida, Madrid, Dykinson, 2007, p. 53, y J.J. INIESTA DELGADO, «La filiacién derivada de las
formas de reproduccién humana asistida», en: M. YZQUIERDO TOLSADA, M. CUENA CASAS (dir.), Trata-
do de Derecho de Familia, vol. V, Las relaciones paterno-filiales (I), Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 71-72.

Una nueva vuelta de tuerca en el distanciamiento entre lo biolégico y lo juridico se dio cuando la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, afadi6 el parrafo tercero al articulo 7 de la Ley 14/2006: «Cuando la mujer estuviere casada, y
no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta ultima podra manifestar ante el Encargado del Registro
Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor
la filiacion respecto del nacido». Al respecto, cfr: M.J. VAQUERO PINTO, «La filiacién matrimonial», en: M.
YZQUIERDO TOLSADA, M. CUENA CASAS (dir.), Tratado de Derecho de Familia, vol. V, Las relaciones
paterno-filiales (I), Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 146 y ss. especialmente 148 y ss.
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Pero quedaba el problema de la reproduccion y del estatuto juridico de filiaciones
y paternidades. Duefio ya cada miembro de la pareja de su practica sexual, se va a bus-
car la correspondencia entre calificacién juridica y verdad empirica. Dicho de modo
abrupto y caricaturesco: si a mi, como varén, ya el Derecho —tampoco los hechos ni
la sociedad— no me apoya para procurar que mi esposa lleve una vida recatada que dé
fundamento a la presuncion de paternidad a mi cargo y no la haga demasiado cruel o
«contrafactica», exigiré que se me libere de la imputacién de esa carga. Como, ademds,
la ciencia permite comprobaciones totalmente fiables donde antes slo habria sospechas
o rumores, el sistema juridico va a permitir esa «desfamiliarizacién», por asi decir, de
la filiacién, y lo hard reorganizando a tal fin las acciones de filiacién para que padre
matrimonial, padre virtual, madre o hijo puedan impugnar, bajo distintas condiciones
en cada caso, la paternidad juridica'?. Expresado en otras palabras: la reforma en tal
sentido de las acciones de filiacion supone que el Derecho acepta que los hijos de una
familia pueden juridicamente no ser de lo que juridicamente era o es una familia. Con
lo que se evapora aquella idea esencial del nicleo familiar, ya que puede resultar, estar
juridicamente acreditada y tener los correspondientes efectos juridicos, una situacién
como la siguiente: hay un matrimonio que tiene tres hijos, nacidos los tres durante €l, y,
mediante las correspondientes acciones, queda sentado que uno es biol6gicamente del
marido, sefior A, otro del sefior B y otro del sefior C. Si los conyuges siguen viviendo
juntos y con los tres hijos, pero B y C se han hecho —o han sido forzados a hacerse— cargo
de sus obligaciones de asistencia y alimentos: ;jcudntas familias hay ahi, en términos de
Derecho?, ;varias?, juna, pero muy rara, con tres maridos?, ;y si, ya puestos y después
de hacer nimeros, deciden vivir juntos todos, los conyuges, los tres hijos diversos y
los sefiores B y C?

Adicionalmente, la configuracién del llamado derecho a conocer el propio origen
biol6gico?, como derecho individual vinculado antes que nada a la dignidad del hijo,
de la que seria parte lo relativo a su identidad'?, también es un indicio de c6mo el

(10)  Aunque no siempre. No se permite en todo caso la averiguacion de la paternidad biolégica. Ya se ha
mencionado el articulo 8.1 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana.Y el articulo 5.5. de
dicha Ley dice, respecto de los hijos nacidos de fecundacion con semen de donante anénimo, que «Los hijos
nacidos tienen derecho por si o por sus representantes legales a obtener informacion general de los donantes
que no incluya su identidad» y «Sélo excepcionalmente, en circunstancias extraordinarias que comporten un
peligro cierto para la vida o la salud del hijo o cuando proceda con arreglo a las Leyes procesales penales, podra
revelarse la identidad de los donantes, siempre que dicha revelacion sea indispensable para evitar el peligro o
para conseguir el fin legal propuesto. Dicha revelacion tendrd cardcter restringido y no implicard en ningin caso
publicidad de la identidad de los donantes», sin que «la revelacion de la identidad del donante» en tales supuestos
implique «en ningin caso determinacién legal de la filiacién» (articulo 8.3).

En general sobre la problematica del anonimato del donante de semen en relacion con los derechos del hijo
a conocer su origen, S. FERREIRA FREITAS, «O anonimato do dador e o direito a conhecer a prdpia origem.
Uma aproximagao de direito comparado», Dereito. Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela,
segunda épica, 19-1, 2010, pp. 41 y ss.

(11) Cfr I.R. GARCIA VICENTE, «La filiacién», op. cit., pp. 83 y ss.

(12) Basicas en tal sentido las SSTEDH Odiévre contra Francia (13 de febrero de 2003) y Jéggi contra Suiza
(13 de julio de 2006). La tensién entre ese pretendido derecho a conocer la propia identidad y los méviles de otro
tipo, juridicos o econémicos, de quien ejerce la correspondiente pretension, queda bien patente en las palabras del
Tribunal Constitucional (sentencia 116/1999, fundamento 15°) al declarar la constitucionalidad del articulo 5.5 de
la Ley 35/1988, que garantizaba el anonimato del donante de gametos: «Conviene no olvidar, como base de partida,
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Derecho de familia ha pasado de la consideracion prioritaria de la familia y su interés
a la prevalencia del interés individual.

Podriamos jugar con la casuistica casi hasta el infinito para hacer mds evidente atn
lo que ya parece bien claro: para el sistema juridico de hoy, ya no hay regulacién de
«la» familia, sino de variadas relaciones entre individuos, y fundamentalmente dos:
relaciones de convivencia, bajo ciertas condiciones'?, y relaciones paterno-filiales. Y
todas esas relaciones adquieren estatuto juridico no para hacer homenaje a ninguna célula
bdsica o institucion social, moral o religiosa, sino para regular relaciones econémicas
y prestaciones de tal tipo. No hay més.

Hemos repasado dos hitos decisivos que llevan, respectivamente, a que la mujer sea
duefia de su sexualidad al serlo de su fertilidad"®, y a que el hombre en primer lugar,
pero también la mujer y los hijos, adquieran el control sobre la imputacién juridica de
paternidad, a fin de que el padre bioldgico sea el padre en Derecho, al menos cuando
uno de los que tienen la legitimacion activa para las correspondientes acciones asf lo
quiera indefectiblemente. En ese constante ir y venir de la relacién entre Derecho y
biologia, aqui los vemos de nuevo religarse.

Resta hacer mencién de un tercer paso fundamental, esta vez de separacién entre lo
juridico y lo bioldgico, pero siempre en la direccidn de tornar inviable cualquier concepto
juridico de familia y, desde luego, en contraposicion a la idea tradicional de familia!>.

que la accién de reclamacién o de investigacion de la paternidad se orienta a constituir, entre los sujetos afectados,
un vinculo juridico comprensivo de derechos y obligaciones reciprocos, integrante de la denominada relacién pater-
no-filial, siendo asi que la revelacién de la identidad de quien es progenitor a través de las técnicas de procreacién
artificial no se ordena en modo alguno a la constitucion de tal vinculo juridico, sino a una mera determinacion
identificativa del sujeto donante de los gametos origen de la generacion, lo que sitia la eventual reclamacion».

(13) Las que las normas fijan para contar como matrimonio o las, mas estrictas, para ser pareja de hecho
o unién estable.

(14) Ese principio viene a quedar consagrado, en nuestro ordenamiento, en los apartados 1 y 2 de la Ley
Orgénica 2/2010, de 3 de marzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién Voluntaria del Embarazo.

(15) Oigamos por extenso, como merecen, a Pablo DE LORA y Marina GASCON: «La permisividad
también ha presidido el espiritu y la letra de la ley de 2006 [Se refieren a la Ley de Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida], una ley que, como aquella de 1988 a la que reemplaza, echa por tierra dos principios del
derecho de familia considerados nucleares por muchos juristas: el llamado principio de verdad bioldgica y el
principio de la indisponibilidad de estado. Ademas, en la medida den que se permite la inseminacion artificial de
mujer soltera —cosa que en muchas legislaciones se proscribe— se legitima la familia monoparental» (Pablo DE
LORA y Marina GASCON (Bioética. Principios, desafios, debates, Madrid, Alianza, 2008, p- 82).Y siguen:
«Los principios de verdad bioldgica e indisponibilidad de estado son la expresion de una concepcién mas pro-
funda sobre la institucién familiar. Cuando se apela a la “verdad biol6gica” para la determinacion de la relacién
paterno-filial o cuando se insiste en que el estado civil de hijo o padre es inmune a la voluntad de los individuos
puesto que resulta de la existencia de la vinculacidn genética que no nos es dado alterar a discrecion, se estd
implicando que la familia es algo mas que un haz de derechos y obligaciones establecidos por un legislador en un
momento histérico y en un espacio geografico dados. Antes bien, se considera que la familia tiene en la naturaleza
un espejo en el que mirarse (aunque sea de soslayo» (ibid., p. 83). «Una vez se han asumido los principios de
verdad biolégica e indisponibilidad de estado que hemos comentado, se sigue, como una consecuencia légica, la
censura a ciertos mecanismos previstos en la Ley espafiola de Reproduccién Humana Asistida. Por ejemplo, que
la pareja o marido que “consiente” que su mujer se insemine con el esperma de un tercero se convierta en padre:
basta para ello, segin la normativa, con declarar ese consentimiento de manera expresa y con caracter previo a
la aplicacion de la técnica. Pero, ;cémo puede ser el titulo de la paternidad —se pregunta un conspicuo jurista [se
refieren a Fernando Pantaledn y a su articulo “Técnicas de Reproduccion Asistida y Constitucion”, Revista del
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Los avances cientificos cruciales son esta vez los que tienen que ver con las técnicas de
fecundacion. Porque resultan ahora varias novedades muy sustanciosas, como las siguientes:

(1) Una mujer puede, si lo desea, ser fecundada con semen de donante anénimo.
Si antes vimos como la copula sexual se desataba, para la mujer, de la familia y cémo
era duefia la mujer de la decision sobre con qué hombre concebir —o no— un hijo, ahora
lo que se desvincula es concepcién y copula: ya no hace falta yacer con varén para ser
madre bioldgica.

(2) Una mujer puede, si lo desea, ser fecundada con semen de su marido, para el
caso, por ejemplo, de que no pueda prosperar la reproduccion conjunta si no es mediante
implantacién en el ttero de ella del embrién. Mas atn, la mujer puede ser fecundada
con semen conservado de su marido —o su pareja no matrimonial- muerto, como se ha
dirimido ya en mas de un pleito muy comentado en Espaifia.

(3) Una mujer que tiene marido puede, con el consentimiento de éste, ser fecun-
dada con semen de donante anénimo.

(4) A una mujer se le puede implantar un embridn proveniente del gameto de su
marido y de otra mujer.

(5) A una mujer casada se le puede implantar un embrién proveniente de gametos
que no son ni de su marido ni de ella®.

(6) Maternidad «de alquiler» para un hombre: graciosamente o a cambio de
prestacion econdmica, una mujer puede prestarse a ser fecundada con el gameto de un
hombre para que éste sea padre.

(7) Maternidad «de alquiler» para una pareja homosexual masculina: una mujer,
graciosamente o0 a cambio de prestacion econémica, puede prestarse a ser fecundada con
el gameto de alguno de los dos miembros varones de esa pareja, por un procedimiento
que haga entre ellos aleatoria la proveniencia de ese gameto.

(8) Maternidad «de alquiler» o subrogada para una pareja heterosexual: una mujer
acepta albergar y dar a luz un nifio que proviene de un embrién resultante de unir los
gametos de una pareja establecida de hombre y mujer.

(9) En una pareja homosexual femenina, una de las mujeres es fecundada con el
gameto de un varén y el embridn es traspasado al dtero de la otra mujer, que lo alberga
y da a luz?,

Centro de Estudios Constitucionales, vol. 15, 1993, pp. 129-160]- cuando lo que se estd haciendo es precisamente
reconocer que no se es “padre”? Pues lisa y llanamente porque si se es “padre” aunque en otro sentido —en el
sentido mds profundo seguramente—, en un sentido muy semejante al que se da en la reivindicacién de “ser padres”
de quienes adoptan. Por decirlo con las propias palabras empleadas por el Tribunal Constitucional espafiol al
enjuiciar la constitucionalidad de la Ley 35/1988: “No existe, por lo tanto, una obligacion de correspondencia
entre las relaciones paterno-filiales juridicamente reconocidas y las naturales derivadas de la procreacion [...]
in [...] el concepto constitucional de familia se reduce al matrimonio”» (ibid., pp. 83-84).

(16) Son los que la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida llama «preembriones supernu-
merarios». Se trata, segtin la propia Ley (articulo 1.2), del «embrién in vitro constituido por el grupo de células
resultantes de la division progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mds tarde».

(17) Como explica PEREZ MONGE, «en Espafia se ha pretendido que una mujer donase el 6vulo, que serfa
fecundado con gameto de donante, para posteriormente ser transferido a su esposa. Esta técnica, conocida como
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El Derecho, hoy, tiene que decidir varias cosas en estos casos. Una, si permite o no
esas practicas reproductivas. Otra, a quién atribuye en cada caso la paternidad y/o la
maternidad"®. Y esas decisiones convendrd que se tomen segin un modelo coherente,

recepcion de ovocitos de la pareja (ROPA) no estaba prevista expresamente por la ley. No obstante, de acuerdo con
lo previsto en la Ley se pidi6 autorizacién a la Comision Nacional de Reproduccion Asistida, argumentando que
si un varén podia donar gameto masculino a su cényuge, por la misma razén deberia autorizarse en el supuesto
de dos mujeres casadas entre si, para evitar la discriminacion por razén de sexo en un intento de equiparar los
derechos de las parejas heterosexuales con las homosexuales. Se concedi6 tal autorizacién y nacid por primera vez
en Espafia una nifia con dos madres el pasado 9 de agosto de 2009» (PEREZ MONGE, Marina, op. cit., p. 63).

Damos aqui con un magnifico ejemplo de esa obsesién antidiscriminatoria que da pie a todo tipo de com-
paraciones, agravios y resoluciones «igualadoras». Antes vefamos que la Direccion General de Registros y del
Notariado, en su Resolucién de 18 de febrero de 2009, aceptaba la inscripcion a nombre de los dos padres —se
trataba de una pareja homosexual masculina— que habfan tenido un hijo mediante madre subrogada en Los Angeles
y acogiéndose a la legislacion que alli lo permite, y que daba como uno de los argumentos decisivos el de que
el articulo 7.3 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida permite inscribir la filiacion para dos mujeres y
habria discriminacién si no se permitiera a dos varones. El mismo afio, la Comisién Nacional de Reproduccién
Asistida aduce que habra discriminacion si no se tolera la inscripcién de la maternidad de las dos mujeres en
aquel caso en que el embrion ha sido transplantado de una a otra, puesto que si admite la ley la inscripcién
registral de padre y madre cuando un varén donaba su gameto masculino a su conyuge. Es decir, que existiria
discriminacion si la ley permite con todos los efectos que un varén done a una mujer su gameto, pero que no una
mujer done a la otra el embrién que ha concebido. Tal vez es todo muy traido por los pelos, pero lo importante,
sabemos, es que nadie se sienta discriminado a la hora de reproducirse como mds le plazca. Tampoco dejemos
de ver lo que dice ese articulo 7.3 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Asistida que antes se mencionaba
como término de comparacién para que no hubiera indebido trato desigual de los varones que buscaban madre
subrogada para «su» hijo: «Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra
mujer, esta ultima podrd manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente
en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la filiacion respecto del nacido». Al respecto,
véase J.J. INIESTA DELGADO, «La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida», cit.,
pp- 800 y ss. Segtin algunas interpretaciones, esta norma puede dar lugar a que juridicamente quepa decir que un
hijo tiene tres padres, es decir, un padre y dos madres: «Ante la ausencia de una previsioén legal que determine
la incompatibilidad no puede afirmarse que esta segunda maternidad excluya la paternidad como, obviamente,
tampoco excluye la primera maternidad. No habrd paternidad si la mujer acudi6 a una fecundacién con semen
de donante, puesto que lo impediria la prohibicion del articulo 8.3 LTRH. Pero si es posible localizar al hombre
progenitor (por ejemplo cuando la madre acudié a un donante encubierto o falsa pareja) podria, sin lugar a dudas,
determinarse la paternidad de éste por via extrajudicial o por via judicial aunque la madre esté casada con otra
mujer. La Ley no dice que la segunda maternidad excluya una paternidad y, a falta de precision al respecto, no
se puede concluir que paternidad y segunda maternidad sean incompatibles. La regla, pues, de que no se puede
determinar una filiacion mientras esté determinada la contradictoria (articulo 113.1I CC) no es aplicable aqui.
En definitiva, no puede haber incompatibilidad porque se trata de relaciones que tienen su base en fenémenos
distintos: la paternidad la tiene en la participacion bioldgica en la generacién (por lo tanto es incompatible con
cualquier otra pretendida participacion bioldgica), la segunda maternidad la tiene por el matrimonio con la madre
y el consentimiento prestado. Ambos hechos se pueden dar conjuntamente y salvo que se dé una incompatibilidad
juridica porque la ley excluya su presencia simultdnea, no hay problema en admitir que se puedan dar juntos» (J.J.
INIESTA DELGADO, «La filiacion derivada de las formas de reproduccion humana asistida», cit., pp. 803-804).

(18) Como muy acertadamente comentan Pablo DE LORA y Marina GASCON (Bioética. Principios,
desafios, debates, cit., p. 84), «precisamente con el avance del conocimiento cientifico y de las técnicas genéticas
y de reproduccién humana asistida, se ha hecho obsoleta la propia idea de “verdad bioldgica”. Sencillamente
porque, cuando nos referimos a la maternidad, no hay una tinica verdad bioldgica que sirva para asentar la relacion
materno-filial. Frente al viejo aforismo del derecho romano —mater semper certa est—, hoy se puede afirmar que
la condicién de madre no siempre es cierta si tenemos en cuenta la posibilidad de gestar un embrién ajeno, es
decir, el resultado de la fecundacion del 6vulo de otra mujer que no es la que lleva a término el embarazo». En
palabras de M.J. VAQUERO PINTO («La filiacién matrimonial», cit., p. 155), «parece dificil decidir la imputa-
ci6én de la maternidad cuando pueden contribuir dos o tres mujeres al nacimiento de un hijo: la que decide que
nazca el hijo, la que pone el 6vulo (que puede ser la misma) y la que gesta y alumbra al hijo. Aunque nuestro
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que evite incongruencias como la que hace un rato sefialdbamos. Pero, ;un modelo de
qué? Desde luego, ya no tendra ningtin sentido sostener que habra de ser segtin un mo-
delo de familia, pues en todas esas situaciones no hay un s6lo nexo comun, un minimo
denominador con el que se pudiera detectar la presencia de alguna forma comun de
familia. Y, ademads, si se pretende mantener desde el Derecho los esquemas tradiciona-
les de la familia y del Derecho de familia, habria que prohibir casi todas de esas nueve
practicas, lo cual se va a considerar hoy en dia ofensivo para varios y muy sustanciosos
derechos fundamentales. Asi que no serdn ya estructuras familiares lo que el legislador
tendra que tomar en cuenta, sino politicas reproductivas en el marco de una interaccion
social de corte marcadamente individualista.

(iii) El afecto tampoco es esencial para que haya familia, pues ésta se mantiene,
a efectos del Derecho, aun cuando el afecto haya desaparecido o, incluso, propiamente
no haya existido nunca. Al respecto, es curioso que para la consideracion de las parejas
de hecho como familias en sentido juridico se requiera un elemento de afecto que no se
pide propiamente para el matrimonio, ya que en puridad no se exige que los miembros
de la pareja matrimonial se quieran, sino sélo cosas tales como que «Los conyuges
deben respetarse y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia» (articulo
67 Codigo Civil), «Los conyuges estdn obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y
socorrerse mutuamente. Deberdn, ademds, compartir las responsabilidades domésticas
y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a
su cargox (articulo 68 Cédigo Civil), «Los conyuges son iguales en derechos y deberes»
(articulo 66 Codigo Civil).

En ninguna parte se dispone que los conyuges deban amarse o guardarse cualquier
forma de afecto!®. Tampoco la unién sexual es constitutiva, especialmente si sobre el
particular no ha habido error que pueda ser invocado como causa de nulidad a tenor
del articulo 73.4 CC. En cambio, las leyes autondmicas sobre parejas de hecho suelen
requerir esos elementos de afecto y de intercambio sexual de algtin género. Por ejem-
plo, el articulo 2.1 de la Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho,
del Pais Vasco, establece que «A los efectos de la aplicacion de esta ley, se considera
pareja de hecho a la resultante de la union libre de dos personas, mayores de edad o
menores emancipadas, con plena capacidad, que no sean parientes por consanguinidad
o adopcion en linea recta o por consanguinidad en segundo grado colateral y que se
encuentren ligadas por una relacion afectivo-sexual, sean del mismo o distinto sexo»
(el subrayado es nuestro).

En Aragoén, la Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no casadas, en
su articulo 1 prevé que se aplicard a «Las personas mayores de edad que, cumpliendo

ordenamiento entiende que en estos casos maternidad equivale a parto (articulo 10.2 LTRH), prescindiendo del
elemento genético y del voluntarista, se trata de una opcion del legislador que puede ser considerada simplista».

(19) «No se pregunta a los contrayentes por el amor que sienten reciprocamente, pero no se trata de un
olvido, sino de una omision deliberada. Nuestro Derecho Civil no exige que se declare publicamente la existencia
de un afecto amoroso para entrar en el matrimonio y tampoco se requiere una manifestacion publica de desafecto
para salir de él» (L.F. RAGEL SANCHEZ, «Efectos personales del matrimonio», en YZQUIERDO TOLSADA,
M. CUENA CASAS (dir.), Tratado de Derecho de Familia, vol. 1, Derecho de familia y Derecho de la familia.
La relacion juridico-familiar. El matrimonio y su celebracion, Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 644-645.

— 209 _

Dialogos Juridicos.indb 29 05/04/16 12:52



D1ALoGOS JURIDICOS 2016

los requisitos y formalidades que en la misma se establecen, formen parte de una pareja
estable no casada en la que exista relacion de afectividad andloga a la conyugal», pero
ya sabemos que el afecto no es requisito ineludible o constitutivo de la relacion juridica
conyugal. También la Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas
Estables, se refiere a «la unién estable de dos personas que convivan en relacién de
afectividad andloga a la conyugal» %,

De «relacion de afectividad» como requisito para que una pareja tenga el estatuto
juridico de pareja de hecho o pareja estable no casada, hablan la Ley de la Comunidad
Auténoma de Canarias 5/2003, de 6 de marzo (articulo 1), la Ley 11/2001, de 19 de
diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid (articulo 1) y la valenciana
Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho (articulo 1.1).

El articulo 234-1 de la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo
civil de Catalufa relativo a la persona y la familia, se refiere a «comunidad de vida
andloga a la matrimonial» y establece ciertos requisitos materiales o formales para
obtener la consideracion juridica de «pareja estable». No se alude, pues, al afecto como
elemento definitorio.

La disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de derecho civil de
Galicia, dice que «A los efectos de aplicacion de la presente ley se equiparan al matrimo-
nio las relaciones maritales mantenidas con intencién o vocacién de permanencia, con
lo cual se extienden, por tanto, a los miembros de la pareja los derechos y obligaciones
que esta ley reconoce a los cényuges». Y afiade que «Tendra la consideracion de relacién
marital andloga al matrimonio la formada por dos personas que lleven conviviendo al
menos un afo, pudiéndose acreditar tal circunstancia por medio de la inscripcién en
el registro, manifestacién expresa mediante acta de notoriedad o cualquier otro medio
admisible en derecho. En caso de tener hijos en comiin sera suficiente con acreditar la
convivencia». Por tanto, tampoco aqui el afecto es condicidn. Lo interesantisimo de
esta Ley gallega es que, a tenor de esa disposicién que acabamos de transcribir, cuando
habla de matrimonio se refiere como tal tanto a lo que lo es como a lo que no lo es pero
tiene sus mismos efectos, exactamente iguales ?". Asi que podriamos decir, en otras
palabras, que en Galicia hay dos tipos de matrimonios, los que lo son y los que no lo
son, pero que uno y otro lo son por igual.

(20) De relacién de afectividad andloga a la conyugal hablan igualmente, al regular las parejas de hecho, en
Baleares la Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables (articulo 1.1); la Ley de Cantabria 1/2005, de
16 de mayo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Cantabria (articulo 4.2); el Decreto 124/2000,
de 11 de julio de 2000, por el que en Castilla-La Mancha se regula la creacién y el régimen de funcionamiento
del Registro de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha; el Decreto 117/2002, de 24
de octubre, por el que se crea el Registro de Uniones de Hecho en Castilla y Ledn y se regula su funcionamiento
(articulo 2); la Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la Comunidad Auténoma de Extremadura
(articulo 2.1); la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables (articulo 2.1),
en Navarra; y, en Andalucia, la Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho (articulo 3.1).

(21) Por ejemplo, se aplicard a las parejas de hecho que retinan esos requisitos de la disposicion adicional
tercera lo dispuesto para el régimen econémico matrimonial en el articulo 171: «El régimen econémico matri-
monial serd el convenido por los conyuges en capitulaciones matrimoniales. En defecto de convenio o ineficacia
del mismo, el régimen serd la sociedad de gananciales». Por tanto, en defecto de acuerdo en otro sentido, en
capitulaciones, el régimen econdmico de las parejas de hecho serd el de la sociedad de gananciales. Por este
asunto hay planteada una cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.
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Para aquellos casos, la mayoria, en que la legislacion incluye el afecto como carac-
teristica de las parejas de hecho o uniones estables no casadas, podemos preguntarnos
qué pasa si ese afecto no aparece o si desaparece. La respuesta es que no pasa nada,
igual que ocurre en el matrimonio de toda la vida. Si esa nota de afecto se inserta en
las definiciones es con animo puramente retdrico, a fin de mostrar que aunque se pueda
ser juridicamente pareja, y, por extension, familia, con pocos o sin requisitos formales
y con una gran variedad de situaciones materiales (por ejemplo, siendo los miembros
del mismo o de distinto sexo), un dato sustancial y nuclear se mantiene, cual es el de la
relacién afectiva. Pero es pura ficcidn, ya que en términos juridicos la falta de afecto,
por si y mientras no se traduzca en hechos, no tiene ninguna relevancia; y cuando esos
hechos aparecen (por ejemplo el cese de la convivencia), el efecto lo surten como tales
y no por revelar la cesacion del elemento afectivo. Asi, si una de tales parejas deja de
convivir, pierde esa condicion juridica, aunque sus integrantes se sigan queriendo igual
0, incluso, mucho mds que cuando estaban juntos, y aunque sigan organizando apasio-
nados encuentros con sexo y mimos.

iv) La convivencia. Tampoco se requiere para la subsistencia de la familia. No
se requiere para que tenga efectos juridicos el vinculo paterno-filial y tampoco se
exige para que subsista el matrimonio. No deja de haber matrimonio por el hecho de
que los conyuges no compartan cama ni carifio, como se ha visto en el punto anterior,
pero ni siquiera porque no compartan casa. La separacion de hecho carece, por si, de
efectos juridicos. La tnica separacidn con efectos juridicos es la separacion juridica.
Y, llegado el caso, no es dificil, incluso, imaginar un supuesto de separacién juridica
de un matrimonio, y hasta de divorcio, que se combina con el hecho de que los que
antes eran conyuges sigan ahora viviendo bajo el mismo techo, repartiendo los gastos
de la casa y hasta ddndose al sexo conjunto con més fruicién que nunca. Pongamos
que se divorciaron porque pasaron una crisis, y luego no tuvieron ganas de volver a
casarse, aunque la ley se lo permita, pese a que se reencontraron y se reconciliaron; o
que se divorciaron nada mds que porque cambiaron de ideologia y se convirtieron en
enemigos acérrimos de la institucion matrimonial, pese a seguir amdndose y gozdndose
como antes o mds. Incluso es imaginable un matrimonio legalmente separado que esté
mds junto y unido que antes de separarse; que, por ejemplo, sus miembros cuando no
estaban legalmente separados vivieran separados y que ahora, legalmente separados,
vivan juntos. No hay impedimento juridico para nada de eso, al menos mientras no se
acredite alglin elemento de abuso de Derecho o de fraude de ley. Pero para que tales se
den deberd concurrir algin dato adicional a los que acabo de decir; porque sélo con lo
dicho y, en consecuencia, sin defraudar ni a terceros ni al Estado ni a nadie, no existiria
problema legal ninguno.

Nuevamente la paradoja viene de la mano de la regulacién de las parejas de hecho
para que sean parejas de Derecho. Practicamente todas las vigentes normas autonémicas
exigen la convivencia estable y bajo el mismo techo® para que la pareja en cuestion
pueda alcanzar ese estatuto legal de pareja de hecho juridica. Con lo que nos topamos

22) Al respecto, véase, por ejemplo, M.P. GARCIA RUBIO, «Las uniones de hecho», en: G. DIEZ-PI-
CAZO GIMENEZ (coord.), Derecho de familia, Cizur Menor, Aranzadi, 2012, p. 1500.
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con la siguiente conclusion mds que sorprendente: son mds estrictos los requisitos —o
al menos algunos requisitos— para ser pareja de hecho reconocida por el Derecho que
para ser matrimonio del de toda la vida.

2. El Derecho ya no defiende la institucion y hace de papel sus deberes

El estatuto normativo de los preceptos del Codigo Civil referidos a «Los derechos y
deberes de los conyuges» es revelador respecto de como el Derecho ya no ampara una
institucion, la familia, que tenga, como tal, perfiles definidos, caracteristicas estructu-
rales precisas y que, sobre todo, posea un valor de algin tipo (social, moral, religioso,
econdmico...) que la haga acreedora de proteccién como bien en si, a fin de salvaguar-
dar tales perfiles y, con ello, la funcién esencial en cuestion. Venimos sosteniendo que
lo que el Derecho ve en la familia es nada mas que un conjunto de muy heterogéneas
posiciones personales individuales que o bien protege, como derecho, o bien vincula
con obligaciones para con otros sujetos individuales, nunca para la familia como tal.
Y, sobre todo, la tendencia es a que dichos derechos y deberes tengan una dimension
directamente econdmica o sean facilmente traducibles a términos econémicos. Lo
otro, lo que no tenga esa faz dineraria, se considera perteneciente a la vida privada, a la
conciencia intima y al libre desarrollo de la personalidad de cada cual, de manera que
no se pueden limitar tales derechos individuales (libre desarrollo de la personalidad,
intimidad, libertad de conciencia...) por mor de la proteccién de la institucién familiar
en si 0 como institucién con valor propio y signos estructurales definidos.

El estatuto normativo de aquel mentado capitulo del Cédigo Civil que alude a
derechos y deberes de los conyuges se ha vuelto basicamente ocioso, porque de tales
derechos y deberes no quedan mds, como decimos, que los econémicos y prestacio-
nales con valor econémico. Los otros carecen de consecuencias juridicas, son, todo lo
mads, recordatorios morales o de buenas costumbres o resabios de la manera antigua de
concebir la institucién familiar y matrimonial.

Asi, cuando el articulo 67 Cédigo Civil dice que «Los conyuges deben respetarse
y ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia», o el 68 que «Los cényuges
estan obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan,
ademads, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencién de ascen-
dientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo». La gran pregunta
para la cuestién que en este momento estamos planteando es: ;y qué pasa si no viven
juntos, si no se guardan fidelidad —se supone que estamos hablando aqui de fidelidad
sexual, pues las de otro tipo parece que nunca se han tomado en cuenta como deberes
conyugales— o no se socorren o ayudan mutuamente o si cada uno va a lo suyo en lugar
de actuar en interés de la familia?

No pasa nada®, salvo en los casos patoldgicos en que, por ejemplo, la falta de
respeto se traduzca en excesos que constituyan delito o falta, Cédigo Penal en mano.

(23) Como bien apunta RAGEL SANCHEZ, en el caso de las obligaciones matrimoniales no evaluables
econdémicamente (econémicamente evaluable es, por ejemplo, la obligacién de alimentos), se hace raro pensar
en una posibilidad de exigencia judicial del cumplimiento. «La posibilidad de reclamar judicialmente el cum-
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En tal sentido, el cambio decisivo ha venido con la supresién de todo requisito de
culpabilidad para que pueda instarse la separacién (articulo 81 del Cédigo Civil) o el
divorcio (articulo 86 del Cédigo Civil). Por malo que sea mi conyuge, por mucho que
me sea infiel, insolidario, egoista y poco respetuoso y aunque no me ayude nada en mis
cosas y se desentienda por completo de las comunes, si yo sigo adelante con nuestro
matrimonio, nada de éste se conmueve, en nada pierde su condicidn juridica plena; y,
si me canso y quiero divorciarme, para nada necesito probar, ni alegar siquiera, que me
desatiende, me humilla y me es infiel, pues me basta con decir que quiero divorciarme
y debe mi demanda ser atendida por el juez (articulo 89 del Cédigo Civil). El Derecho
ya no quiere saber nada de lo que pasa de puertas adentro en un matrimonio y que no
sea delictivo, ya que mientras alguno de los miembros de la pareja no proteste y diga
que lo deja, el matrimonio lo es plenamente y a todos los efectos; y cuando ése decide
divorciarse, el Derecho tampoco quiere escuchar excusas ni razones, le dan igual los
motivos y tanto vale que yo quiera divorciarme porque mi mujer no colabora en las
tareas domésticas como porque he dado con otra que ahora me apetece mas para com-
partir techo y tdlamo.

Dicho de otra manera, la infidelidad, el egoismo o cualquier cualidad de uno de los
conyuges que el otro considere negativa o que para el Derecho de antes y el Cédigo
Civil de otro tiempo fueran contra la esencia del matrimonio o sus deberes constitutivos
podran contar ahora, si acaso, como moviles subjetivos para que el otro conyuge quiera
tomar las de Villadiego, pero juridicamente son irrelevantes. Y lo son porque ya no existe
para el Derecho lo que podriamos llamar un modelo sustancial de matrimonio®®, sino
solamente un modelo formal o meramente institucional ®>.

plimiento es pricticamente nula cuando se incumplen los deberes espirituales de ayuda y de socorro. Si uno de
los conyuges se desentiende sistematicamente de los problemas que aquejan a su pareja, no hay forma juridica
de obligarle a cumplir in natura con esa obligacién, ni cabe tampoco traducir esa prestacion en el cumplimiento
por equivalente pecuniario» (L.F. RAGEL SANCHEZ, «Efectos personales del matrimonio», p. 659).

(24) «Durante un largo periodo histérico, la idea dominante ha consistido en considerar que el matri-
monio no es una creacion técnica del Derecho, sino una institucion natural anterior a la existencia misma del
Ordenamiento juridico, que tiene también unos fines naturales: la procreacion y educacion de la prole y el amor
conyugal, realidad reconocida y regulada posteriormente por el Derecho. Esta es la concepcién que se mantiene
todavia en el Derecho candnico» (L.F. RAGEL SANCHEZ, «Efectos personales del matrimonio», cit., p. 649).

(25) Pero buena parte de la doctrina sigue aferrada a los viejos moldes como un ndufrago a un madero.
Por ejemplo, Andrea MACIA MORILLO, en un muy bien documentado estudio, después de aludir al escaso
significado juridico del deber de fidelidad matrimonial (o a las nulas o escasisimas consecuencias en Derecho de la
infidelidad), escribe que «A fin de cuentas, la comunidad de vida que pretenden constituir los conyuges por medio
del matrimonio y que mantienen durante el mismo por su voluntad se diferencia de cualquier otra que puedan
mantener dos sujetos —por parentesco o por amistad, precisamente, por el cardcter afectivo y, en general, sexual
de la convivencia» (A. MACIA MORILLO, «Los efectos personales del matrimonio», en: G. DIEZ-PICAZO
GIMENEZ (coord.), Derecho de familia, Cizur Menor, Aranzadi, 2012, p. 513). Nada de «a fin de cuentas».
Dos amigos pueden convivir con una relacion afectiva y sexual en la que el afecto y el sexo sean mas y mejores
que en buen nimero de matrimonios. Por tanto, el afecto y el sexo no son constitutivos del matrimonio, y mas
cuando el matrimonio vale plenamente sin lo uno y sin lo otro y mientras no se disuelva por divorcio o muerte.
Si ponemos la sustancia de lo matrimonial en el afecto y el intercambio sexual, la gran pregunta es por qué no
se considera juridicamente matrimonio la relacién de esos dos amigos. Pues sabemos que ni siquiera serdn con-
siderados pareja de hecho «juridica», a efectos de imputacion de los efectos del matrimonio, sin determinados
actos formales (inscripcion en un registro, documento notarial, empadronamiento en el mismo domicilio...) o
cuando concurra un cierto estatuto juridico (matrimonio no disuelto de uno de ellos o los dos). La incongruencia
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Llamo modelo sustancial a aquel a tenor del que el matrimonio se defina por dos
rasgos combinados: una funcidn esencial, o varias, y un modo basico de relacionarse
los conyuges®. La funcién principal, o una de las principales, fue tradicionalmente la
reproductiva®®”, y un modo esencial de relacionarse era la fidelidad, sobre todo como
exigencia para la mujer®. Ya no es, hoy, que el derecho consagre como matrimonio
cierta forma de relacionarse social e histdricamente establecida y caracterizada por esas
funciones y unos modos de comportamiento, respaldando coactivamente lo unoy lo otro,
sino que es el propio sistema juridico el que determina qué sea matrimonio, y lo hace por
dos razones o méviles combinados: por el valor simbdlico que la institucion matrimonial
aun posee, aunque solo sea para los que hasta ahora no podian o no pueden acceder a ella
y que se sienten por eso discriminados y con ganas de casarse, y, sobre todo, a efectos de
imputar a ciertos individuos determinados deberes econémicos y prestacionales.

Es mads, ese proceso ha conducido igualmente a que los mismos efectos, tanto los
simbdlicos como los econdmicos, se invoquen y en muchos casos se apliquen con pleno
respaldo del sistema juridico a las parejas no matrimoniales, a las llamadas uniones
de hecho. De nuevo jugé el argumento de la discriminacion, unido a la invocacion del
libre desarrollo de la personalidad. Si en el caso de los que no podian casarse (paradig-
madticamente, los homosexuales) se alegaba que estaban discriminados frente a los que
si podian (los heterosexuales), ahora lo que se aduce es que si yo, por mis personales
razones y mi manera de querer el desarrollo libre de mi personalidad, aun pudiendo
casarme no quiero, padezco discriminacién porque las ventajas simbdlicas, en su caso,
y, sobre todo, econdmicas a las que seria acreedor como conyuge o ex cdnyuge no se
me aplican. En la medida en que el Derecho ha entrado también por esta tltima senda
de asimilacién al matrimonio de las uniones no matrimoniales, resulta que siguen sin
ser definitorios aquellos elementos funcionales y comportamentales, pero, ademads, ya
tampoco lo son los formales o meramente institucionales.

El matrimonio se distingue por sus efectos cada vez menos de las uniones que no
son matrimoniales, se forma un nicleo de efectos comunes y se plantea de inmediato,
y como inevitable consecuencia, la urgencia de reformalizar y/o resustancializar esas
uniones, a fin de delimitar cudles generan esos efectos que antes eran sélo del matrimo-
nio, y cudles no. Porque, sin esa reformalizacion y/o resustancializacion, seria imposible
saber, de entre la infinita amalgama de relaciones que en sociedad pueden establecer-
se entre dos 0 mds personas —hermanos, amigos, compafieros de piso, empleador y

de fondo, y hasta la discriminacion posible para los amigos de nuestro ejemplo, s6lo podria salvarse por dos vias:
o dejando de atribuir al matrimonio (en su modalidad estandar o en su modalidad de pareja de hecho «juridica»)
efectos especificos (como pension compensatoria, obligacion de alimentos entre conyuges, pension de viudedad)
o generalizando dichos efectos a cualquier unién afectiva y sexual.

(26) En este punto no hay que olvidar que el modelo tradicional de matrimonio y de familia, del que
estaban impregnados los Cédigos Civiles, era el modelo patriarcal. Cfr: A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, «La
responsabilidad civil en las relaciones familiares», en: M. YZQUIERDO TOLSADA, M. CUENA CASAS (dir.),
Tratado de Derecho de Familia, vol. V1, Las relaciones paterno-filiales (1l). La proteccion penal de la familia,
Cizur Menor, Aranzadi, 2011, pp. 683 y ss.

(27) Y lo sigue siendo para el matrimonio candnico.

(28) No echemos en saco roto que en nuestro propio pais y en pleno siglo XX, bajo el franquismo, existia
el delito de adulterio, pero tnicamente para la mujer casada, no para el marido adultero.
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empleado, amantes ocasionales, cliente y prostituto/a, etc., etc., etc.— cudles cuentan
como desencadenadores de obligaciones tales como la de pensién compensatoria o de
derechos como el de percepcion de pension de viudedad, entre otros muchos ejemplos
posibles, y cudles no.

En tal sentido, las uniones estables o parejas de hecho se reformalizan, como cua-
simatrimonios y para que puedan desplegar esos efectos, mediante requisitos como,
entre otros®, el de la inscripcion en registros ptblicos o el de la formalizacion de la
relacién o sociedad convivencial en documento notarial. Mientras que se resustancializan
cuando la mayor parte de las normas reguladoras del estatuto juridico de este tipo de
parejas requiere o les imputa como condicion definitoria una relacion afectiva «andloga
a la matrimonial».

Y resulta una espectacular paradoja, como es que los requisitos tanto formales, a veces,
como los sustanciales pueden terminar por ser para la pareja de hecho mas o mds intensos
que los del matrimonio mismo. Pensemos que para ningtin efecto del matrimonio se pide
el empadronamiento idéntico de la pareja, bastando la inscripcién en el Registro Civil,
cosa que si se requiere, por ejemplo, para que en algunos casos el miembro supérstite de
una pareja de hecho pueda percibir pensién de viudedad®?.Y, si vamos a los atributos
de la relacién que hemos denominado sustanciales o comportamentales, tenemos que a
veces el derecho de la pareja de hecho a tener los derechos mismos del matrimonio se
vincula a que esa pareja tenga hijos en comiin o a que se den esas relaciones afectivas
que en el matrimonio no se exigen, pues en ninguna parte del Cédigo Civil se dice que
los conyuges tengan que amarse y sea este requisito de ningtin género para la validez
de la institucién matrimonial. Esto es, mientras que el matrimonio de conveniencia es
perfectamente admisible, salvo que se pueda probar alguna causa de nulidad, como error
en el consentimiento, la pareja de hecho por conveniencia y con poco amor parece que
queda por definicién excluida, aunque bien sabemos que todo ello es una gigantesca
ficcién y que con lo uno y con lo otro, con el matrimonio propiamente dicho y con las
relaciones a €l asimiladas, lo inico que en esta época se pretende es que los particulares
echen una mano a la Seguridad Social y a los servicios publicos asistenciales en general.
( Cémo? Pagando a otros particulares con los que al Estado le conviene decir, por tanto,
que hay o hubo familia. Visto asi, es el Estado también el que sale ganando al hacer que
la pareja de hecho igualmente lo sea de Derecho a efectos de pensién compensatoria o
que el hijo meramente biol6gico nacido de concepcién «estdndar» sea un hijo mas, como
cualquier otro®? y al que no se puede renunciar.

Es tentador pararse un momento mds en el tema de las parejas de hecho «matri-
moniales». Hemos quedado en que la asimilacidn de efectos con el matrimonio es casi
plena, para evitar discriminaciones entre las parejas que deciden casarse y los que no.
También estamos al cabo de la calle en cuanto a que al matrimonio ya apenas se anu-
dan mas efectos juridicos reales que los econdmicos. Pero en tanto que surjan para las
partes obligaciones del matrimonio formal o propiamente dicho y esas obligaciones

(29) Como el de empadronamiento en la misma direccion.
(30) Vid. articulo 174 de la Ley General de Seguridad Social (en adelante, LGSS).
(31) A esto no pretendo objetar.
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tengan ese cariz econdémico, habrd que extenderlas a las parejas de hecho juridicas o
«matrimoniales». ;Por qué? Precisamente para evitar la discriminacion, pero en este
caso de los casados. Pues si yo, por estar casado, adquiero obligaciones (por ejemplo,
de alimentos, de pago de pensién compensatoria...) de las que estoy dispensado si con
mi pareja no me caso, resulto discriminado frente a quien, no habiéndose casado, tiene
mis mismos derechos en lo que le conviene (por ejemplo, adquiere derecho a pension
de viudedad), pero se libra de mis obligaciones mas onerosas.

Respecto de esa desustancializacion del matrimonio, y volviendo atrds, es oportuno
recordar también que la impotentia coeundi ya no resulta, por si, causa de nulidad del
matrimonio civil®?. Desde el momento en que, cumplidas las exiguas condiciones para
su celebracion®® (consentimiento, edad, falta de vinculo matrimonial en vigor, y au-
sencia de parentesco en cierto grado y que el que se casa no haya matado dolosamente
al conyuge anterior del otro contrayente), se contraiga el matrimonio de alguna de las
formas prescritas (articulos 49 y ss. del Cédigo Civil), poco importa que haya amor y
sexo o que falten las dos cosas o se extingan poco a poco, pues no tiene ya el matrimonio
ningidn objetivo material que satisfacer®®.

Parémonos un instante en una consecuencia sorprendente que se liga a lo que acaba-
mos de explicar, si en todo ello estamos en lo cierto. Si la ecuacion entre matrimonio y
sexo ya no es en modo alguno constitutiva®, si el matrimonio puede nacer validamente

(32) Sies impedimento dirimente del matrimonio candnico, a tenor del canon 1084 del Cédigo de Derecho
Candnico. En el Cédigo Civil ha desaparecido la referencia que antes hacia el articulo 83.3, segtn el cual no
podian contraer matrimonio los que adolecieran de impotencia fisica, absoluta o relativa, para la procreacion,
con anterioridad a la celebracion del matrimonio, de una manera patente, perpetua e incurable. La doctrina dis-
cute si el error de uno de los conyuges sobre esta condicion del otro encaja dentro de la causa de nulidad que el
articulo 73.4 describe como «[E]rror en la identidad de la persona del otro contrayente o en aquellas cualidades
personales que, por su entidad, hubieren sido determinantes de la prestacion del consentimiento». Lo que parece
claro es que si dos se casan sabiendo perfectamente de la impotencia, esterilidad o cualquier otro defecto o
incapacidad sexual, el matrimonio vale y como tal «funciona» para nuestro sistema juridico. Esta licencia para
que validamente puedan casarse los impotentes, y no digamos los transexuales y homosexuales, da pie a José
Ramoén POLO SABAU a afirmar que «los sintomas de la extincion de esa vertiente procreativa admiten poca
discusion, siendo la eliminacion del impedimento de impotencia su manifestacion mas palmaria» (J. R. POLO
SABAU, Matrimonio y Constitucion ante la reforma del Derecho de Familia, Cizur Menor —Navarra—, Civitas,
2006, p. 83). Lo malo, para ese autor, es que «sin esa dimension generativa, el matrimonio no dejaria de ser un
pacto entre particulares sin una especial trascendencia al dmbito de la comunidad politica. En poco o nada se
diferenciaria el pacto conyugal de cualquier otra relacion interpersonal de base contractual o asociativa, protegida
por el ordenamiento en tanto que manifestacion de la libertad y autonomia individuales, pero no por ello mere-
cedora de un tratamiento privilegiado o mas beneficioso» (ibid.). Y a nosotros nos parece que asi es, s6lo que no
lo lamentamos, mientras que el referido autor si opina que nos aboca al desastre de la pérdida de «garantia del
relevo generacional» (ibid., p. 84), por lo que insiste en mantener el matrimonio, con sus signos tradicionales,
como garantia institucional, por imperativo de la Constitucién. Todavia hay quien piensa, al parecer, que s6lo
cabe la reproduccion dentro del matrimonio y que la gente que no se case no tendra hijos de ninguna manera.

(33) Articulos 44 a 48 del Cédigo Civil.

(34) En cambio, el canon 1096 del Cédigo de Derecho Canénico dice un tanto chistosamente, que «Para
que pueda haber consentimiento matrimonial, es necesario que los contrayentes no ignoren al menos que el ma-
trimonio es un consorcio permanente entre un varén y una mujer, ordenado a la procreacion de la prole mediante
una cierta cooperacion sexual».

(35) Es evidente que estamos hablando del matrimonio civil, pues qué duda cabe de que la Iglesia si vincula
matrimonio y sexo, y ademas no sexo de cualquier manera, sino sexo consumado ortodoxamente. Por eso, ademas
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y no se vuelve anulable por falta de cualquier tipo de practica sexual, incluido el coito
entre hombre y mujer, y si tampoco es condicidn la aptitud o actitud de ninguno de
los conyuges para engendrar hijos, ;qué obstaculo resta para cuestionar el matrimonio
homosexual, y maxime cuando en una pareja de dos hombres o dos mujeres si pueden
existir formas de comunidn sexual?

Es momento para corregir una expresion que anteriormente empleamos, a sabiendas,
de un modo impropio o no totalmente pertinente. Deciamos unos parrafos mas atras
que los homosexuales habian estado discriminados porque no podian casarse. No es
exactamente asi. Si podian, y seguro que muchisimos se casaron, la mayoria. Lo que
no podian era casarse unos con otros. Pero ;unos con otros? ;Doénde se dispone que
el llamado matrimonio homosexual deba ser homosexual? En ninguna parte, como en
ninguna parte se obliga a que el matrimonio heterosexual tuviera que ser heterosexual®.
Igual que podian y pueden casarse dos personas de distinto sexo, hombre y mujer, aunque
uno o los dos no sean dados a o rechacen la practica sexual heterosexual, puede ocurrir
que dos hombres o dos mujeres se casen y resulte que uno es heterosexual o lo son
los dos. Si cada uno sabe lo que hay y a lo que va, nada se opone a la validez de esos
matrimonios. Yo puedo casarme con mi amigo Pepe porque me cae bien, porque me
gusta su casa y para repartir gastos y conversar apaciblemente después de las cenas, pero
ambos estamos absolutamente de acuerdo en que no compartimos ni lecho ni mimos y
en que cada uno sigue con su respectiva(s) amante(s) de toda la vida, mds lo que haya
de nuevo. Nada obsta legalmente para tal matrimonio, pues a ninguno nos obliga el
Derecho a explicar por qué ni para qué contraemos matrimonio, igual que, cuando nos
cansemos o deje de convenirnos estar juntos se nos permite separarnos o divorciarnos
sin encomendarnos a Dios ni al diablo.

Porque no se nos puede olvidar que lo que el Cédigo Civil ha hecho, con la reforma
introducida por la Ley 13/2005, es afiadirle al articulo 44 del Cédigo Civil este parrafo:
«El matrimonio tendr4 los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo»; y, ademds, cambiar la expresiones «el marido y la mujer»
y similares por la expresion «los conyuges» alli donde la anterior significara o indujera
a pensar que s6lo hombre y mujer pueden componer matrimonio entre si. Y también se
sienta en la disposicidn adicional primera que «Las disposiciones legales y reglamentarias
que contengan alguna referencia al matrimonio se entenderdn aplicables con indepen-
dencia del sexo de sus integrantes». Asi que ya vemos, lo que estrictamente se dice es
que el matrimonio entre personas del mismo sexo vale con las mismas condiciones y los
mismos efectos que el que se celebre entre hombre y mujer y entre tales condiciones y
efectos no estd, repito, que haya que practicar sexo o practicarlo de determinada manera.

de lo ya expuesto en alguna nota anterior, el matrimonio rato y no consumado «entre bautizados, o entre parte
bautizada y parte no bautizada, puede ser disuelto con causa justa por el Romano Pontifice, a peticién de ambas
partes o de una de ellas, aunque la otra se oponga» (Cédigo de Derecho Canénico, canon 1142).

(36) Prescindiendo de que si, por ejemplo, un hombre se casa con un hombre creyendo que éste no es dado
a la practica heterosexual, sino a la homosexual, y luego resulta que lo que mas le gusta en el mundo es acostarse
con damas, puede haber, quiza, aquel error en las condiciones personales del contrayente que sea causa de nulidad
del consentimiento. Pero lo mismo en cualquier otro caso y en cualquiera otra de las combinaciones en las que
un contrayente pensaba que el otro era de una manera y luego resulté que era de otra. Por cierto, ;y si uno cree
que su conyuge es homo o hetero y luego resulta que es bisexual? Ah, qué incierto y misterioso es el Derecho.
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Simplemente, si a uno de los esposos le parece que el que hay es poco o es malo y que
por ello no le compensa seguir adelante con el trato, insta la separacidn o el divorcio, que
son estrictamente libres, y sanseacabd. Como si fuera una unién libre, o casi.

Con todo, el legislador actual es, en lo hondo, consciente de que pisa arenas move-
dizas en las que tal vez acabe regulando los efectos de una institucién que no se sabe
ni lo que es ni cudndo surge. Seguramente estd ahi la razén para que se empeiien los
padres de la patria que hacen las normas matrimoniales y afines en fingir que, al menos,
afecto habrd de existir y que algo es algo y ya sabemos a qué atenernos, pues habra
afectos sin matrimonio, pero, al menos, nadie querra casarse si no hay afecto. Cosa que
cualquiera que camine a la dudosa luz del dia sabe que ha sido y es rigurosamente falsa,
amén de que a ver como definimos ese afecto matrimonial para diferenciarlo de los que
ligan a padres e hijos, a hermanos, a amigos o a amantes sin ganas de compartir casa
ni de aparecer ayuntados ante el Derecho ni los vecinos, y a ver como lo diferenciamos
también de la simple afectio libidinosa.

Esta obsesion con el afecto se ve de nuevo en la referida Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
cuya exposicion de motivos comienza en estos términos que harian las delicias de
cualquier rancio iusnaturalista, si luego no viniera en la misma Ley lo que viene: «La
relacién y convivencia de pareja, basada en el afecto, es expresion genuina de la natu-
raleza humana y constituye cauce destacado para el desarrollo de la personalidad» (el
subrayado es nuestro; pero deberiamos subrayar cada palabra).

Como el orden secular y el religioso acaban complementéndose, para cubrir conjun-
tamente toda la realidad social, sin escapatoria, y reflejdndose en un juego de espejos,
ese afecto que la legislacion civil presume, aunque sea testimonialmente o como ficcién
caritativa, en la regulacién canénica ni aparece, pues, sabia y experta como es la institu-
cidn eclesidstica, invocarlo serfa dejar al desnudo lo poco que de matrimonios basados
en el amor o el afecto han tenido tantas uniones matrimoniales apafiadas por razones
politicas, sociales y econémicas que la Iglesia ha bendecido como sacramento a lo largo
de los siglos, empezando por la mayor parte de los matrimonios reales, es decir, los de
miembros de las casas reales; o sea, de miembros de la realeza, vaya. De lo que habla el
Cédigo de Derecho Candnico en este punto es de «un consorcio de toda la vida, ordenado
por su misma indole natural al bien de los conyuges y a la generacion y educacion de la
prole» (canon 1055), de que «EI consentimiento matrimonial es el acto de la voluntad,
por el cual el varén y la mujer se entregan y aceptan mutuamente en alianza irrevocable
para constituir el matrimonio» (canon 1057.2) y de que «Los conyuges tienen el deber
y el derecho de mantener la convivencia conyugal, a no ser que les excuse una causa
legitima» (canon 1151). En ningtin lugar se dice en ese Codigo que el amor sea requisito
previo o el desamor razén para que el vinculo se rompa. Al contrario, «El matrimonio
rato y consumado no puede ser disuelto por ningtin poder humano, ni por ninguna causa
fuera de la muerte» (canon 1141) y, en cuanto a la mera separacion, el no quererse, 0 no
quererse ya, no es por si razén bastante, hace falta también el peligro©?.

(37) Canon 1153: «I. Si uno de los conyuges pone en grave peligro espiritual o corporal al otro o a la prole,
o de otro modo hace demasiado dura la vida en comiin, proporciona al otro un motivo legitimo para separarse,
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Siguen las paradojas, pues. En el Derecho Civil el matrimonio cada vez se plasma
mds como contrato®® puro y simple, uno mas, pero se mantiene el empefio en mentar el
afecto como su razén de ser o condicion desencadenante; como si el afecto pintara tanto
en los contratos. Por su parte, el Derecho Candnico ve en el matrimonio sacramento,
nada menos —y bien estd—, pero la necesidad de afecto la omite, pues hay cosas mds
importantes que hacer, como reproducirse aunque sea sin amor ni ganas.

Tenemos que enlazar otra vez con la cuestion en la que anddbamos, la del misterioso
estatuto juridico de los deberes que para los conyuges mencionan los articulos 67 y 68
del Cdédigo Civil. En estos tiempos nuestros, en los que la ley se utiliza con fines peda-
gbgicos y la pedagogia se llena de legislacién, y en los que las normas se hacen para
que el legislador se finja moderno y a la dltima, no pueden ya sorprendernos estos dos
efectos combinados: que el legislador hasta en el Cédigo Civil diga cositas muy monas
que parece que no tienen més efecto que el de hacerlo quedar bien ante la burguesia
ociosa y televisiva, y que, a la postre, si puedan esas disposiciones tener efectos, aunque
insospechados para quien las redactd, que andaba a otras cosas y en la norma no pard
mas mientes después de logrado —o pretendido— el efecto puramente simbdlico.

Viene lo anterior al caso del bonito fragmento afiadido en 2005, con la Ley 15/2005,
al articulo 68 Codigo Civil. Antes prescribia dicho articulo que «L.os cényuges estidn
obligados a vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente». Ahora, desde la
mencionada reforma, se enumera un deber mas, juridicamente tan irrelevante como los
otros tres: «Deberdn, ademds, compartir las responsabilidades domésticas y el cuidado
y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su cargo».
Entiéndase, ni en esto ni en nada de lo que en este escrito vengo exponiendo se trasluce
la nostalgia de anteriores modelos sociales, €ticos, politicos o econémicos; en modo
alguno, y menos en lo que tiene que ver con el oprobioso papel que a la mujer se asig-
naba en la vida familiar y matrimonial. Lo tnico que trato de resaltar es que en Derecho
nada cambia por el hecho de llenar las normas de llamadas a la bondad universal y a la
ecuanimidad de los ciudadanos. Esa es la funcién de la moral social y quién sabe si hasta
de la religion y otros 6rdenes normativos. En Derecho, es papel mojado y declaracion
formal de impotencia el deber que no va respaldado por sancién, aunque sea en el sentido
mds amplio de este término, como consecuencia tangible, negativa o positiva, que se
anuda al cumplimiento o incumplimiento de tal deber. Por eso venimos diciendo que si
es deber de los conyuges el guardarse la fidelidad vy, juridicamente, no pasa nada si se

con autorizacion del Ordinario del lugar y, si la demora implica un peligro, también por autoridad propia. 2. Al
cesar la causa de la separacion, se ha de restablecer siempre la convivencia conyugal, a no ser que la autoridad
eclesidstica determine otra cosa».

(38) Agudamente observa RAGEL SANCHEZ que «la aparentemente indiscutida tesis de que los deberes
conyugales personales son imperativos lleva ineludiblemente a la consideracion del matrimonio como una figura
juridica distinta del contrato» (L.F. RAGEL SANCHEZ, «Efectos personales del matrimonio», cit., p. 649). Pero,
segtin la exposicion de este autor, clara y contundente, «El matrimonio tiene todos los elementos que se dan en
los contratos (consentimiento, objeto y causa) y requiere una forma solemne, como le sucede a algunas figuras
contractuales. Para contraer matrimonio se exige un mutuo y libre consentimiento; la institucién matrimonial
origina un conjunto de derechos y de deberes de cardcter juridico civil; y la extincién y ruptura del vinculo
matrimonial guarda una gran semejanza con el modo de extinguirse y de resolverse que tienen los contratos
con prestaciones personalisimas, que son aquellos que se celebran precisamente en atencion a las cualidades
personales de los contratantes» (ibid., p. 650).
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dan a la mas estrepitosa infidelidad, pues ninguna consecuencia juridica se desprende ni
de la fidelidad ni de la infidelidad, ese deber s6lo nominal o aparentemente es juridico.
Otra forma de verlo es preguntindonos qué cambiaria ahora del régimen juridico del
matrimonio si del Cédigo Civil elimindramos la mencion de ese deber de fidelidad, y
verfamos que no cambiaria nada. Asi que la prescripcidn contenida en un texto legal y
cuyo incumplimiento carece de toda consecuencia es una prescripcion que sélo carita-
tivamente o retéricamente podremos denominar juridica. Yo, ante la infidelidad de mi
seflora y en el supuesto de que tal proceder me ofenda tremendamente, puedo gritarle
que es una traidora y que, ademas, ha vulnerado el articulo 66 CC: «jAntijuridica, que
eres una antijuridica!». Bonito consuelo el consuelo juridico asi.

(Serd otro de esos brindis al viento ese nuevo deber «juridico» de que los conyuges
compartan «las responsabilidades domésticas y el cuidado y atencidn de ascendientes
y descendientes y otras personas dependientes a su cargo»? Pareciera que si, pero...
pero podriamos, y quiza hasta deberiamos, ligar esto con la pensién compensatoria del
articulo 97 Cédigo Civil, veamos cémo.

(Tendria presentacién decente que si yo no trabajo ni aporto bienes al matrimonio y si
mi mujer es la que trae con su trabajo los dineros y, ademas, cample con el mandato aquel
de compartir las tareas domésticas y el cuidado de los parientes, atin me tenga que pasar
a mi pension compensatoria porque me quedo yo econdmicamente desequilibrado? ; No
deberia ser ese cumplimiento suyo del deber de marras razén bastante para exonerarla al
menos de la carga de mantenerme después del divorcio igual que me mantenia antes de €1?

Pero eso no es todo. Ya que nos topamos con ese mandato de repartir tareas hogarefias
y familiares y que nos andamos interrogando sobre cudnto de normas tienen esas normas
y de qué tipo serdn, podemos ahora plantearnos si ese deber —tomémoslo en serio un
rato, en cuanto deber juridico— es absoluto o rige s6lo en defecto de pacto en contra o
nada mds que ante ciertas circunstancias. ;Convierte en antijuridico de alguna manera
un matrimonio en el que mi esposa y yo acordemos con total libertad y en pleno uso de
nuestras facultades mentales que yo me ocuparé de la atencién de la casa y el cuidado
de la prole y los demads parientes que de nosotros puedan depender y que ella trabajara
fuera de casa y traera los ingresos de dinero? ;Qué es lo obligatorio ahora, a tenor de
ese trozo final del articulo 68 Cdédigo Civil, que los dos conyuges trabajen tanto fuera
CcOmo en casa 0 que, sea como sea, trabajen los dos en casa? Si yo estoy desempleado,
por propia voluntad —incluso con el visto bueno de mi cényuge— y mi mujer tiene un
muy exigente horario laboral y un trabajo agotador en su empresa, ;seguimos conside-
randola, en razén de ese precepto, obligada a compartir conmigo «las responsabilidades
domésticas y el cuidado y atencién de ascendientes y descendientes»?

3. (Y la responsabilidad civil por daiio extracontractual?

o primero que, a lo mejor y atrevidamente, podriamos mirar es si no cabria exigir res-
L 1 trevid t d b
ponsabilidad contractual ® ordinaria, pues parece que del matrimonio no va quedando

(39) Asilo plantea RANGEL SAN CHEZ, congruentemente con su tesis de la naturaleza puramente con-
tractual del matrimonio. Vid. L.F. RAGEL SANCHEZ, «Efectos personales del matrimonio», cit., pp. 663 y ss.
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mads esencia que la de ser un contrato mds. En alguna ocasién el Tribunal Supremo
ya ha admitido que la maquinacién dolosa de uno de los contrayentes, que hace nulo
el contrato matrimonial, ha de dar lugar a indemnizacién, también por dafio moral.
Asi, en la STS de 26 de noviembre de 1985, los hechos eran del siguiente jaez. Dofia
Marina y don Angel habfan contraido matrimonio en 1971 y habian tenido un hijo en
1972. «Después de tres afios de normalidad matrimonial surgieron desavenencias que
condujeron a que en 4 de marzo de 1976 la esposa presentase demanda de separacion
contra el marido por adulterio y abandono del hogar». Entonces, don Angel presenta
«demanda de nulidad ante el Tribunal Eclesidstico el 12 de junio del mismo afio 1976,
en cuyo escrito, entre otras cosas, el demandante de nulidad manifiesta que como
antes del matrimonio no habia podido tener acceso carnal con su novia veia en dicha
ceremonia la unica posibilidad para obtener de Dofia Marina el que ésta aceptase el
yacimiento carnal (hecho tercero), que el contrato matrimonial era para €l un medio de
vencer la resistencia de Dofia Marina y asi lograr su apetencia carnal; una vez decidido
a contraer matrimonio, €ste se celebrd, pero manifiesta que “mantendria su unién con
Dofia Marina mientras que la atraccion fisica que por la misma sentia perdurase, o al
menos mientras que se encontrase a gusto con ella, pero sin considerarse atado per-
manentemente”». El Tribunal Eclesidstico concede la nulidad del matrimonio por tal
defecto del consentimiento del marido y, seguidamente, dofia Marina presenta demanda
por dafios materiales y morales.

El Tribunal Supremo inserta la conducta del marido en el articulo 1269 Cédigo
Civil®?. Que el hombre provocara dolosamente, con su reserva mental y su insidia, la
nulidad del contrato matrimonial es razén para que deba indemnizar. Asi que tengamos
en cuenta que no es el incumplimiento de deberes matrimoniales lo que aqui se ventila,
sino la provocacion deliberada de la nulidad del matrimonio. Con todo, veamos como
termind el asunto, pues interesa observar qué peculiares consideraciones se le escapan
al Tribunal sobre el valor del matrimonio para la mujer. En efecto, se dice que «en ca-
sos como el ahora contemplado origina sin duda para la parte perjudicada y engafiada
un evidente dafilo moral, como consecuencias de cardcter patrimonial resultantes de la
conducta dolosa de la otra parte, y ello sin considerar la union matrimonial como tini-
camente determinada por una perspectiva de ganancias o adquisiciones para la mujer,
en cuanto que para ésta, a la idea lucrativa o de asistencia material, ha de aiiadirse el
daiio no patrimonial que se origina con la frustracion de la esperanza de lograr una
familia legitimamente constituida. De ahi que la indemnizacién haya de determinarse
en estos casos no s6lo atendiendo a criterios puramente materiales, sino que éstos mu-
chas veces tendrdn menos importancia que los espirituales» (los subrayados son mios,
JAGA). Sélo hace treinta afios, pero atin se tenfa muy en cuenta que la mujer busca en
el matrimonio «ganancias o adquisiciones», «asistencia» material, aunque no sélo, y
también sufre y debe ser compensada si se frustra su propdsito adicional de «lograr una
familia legitimamente constituida». Esas palabras nos sonardn antiguas y cargadas de
prejuicios, pero no nos vienen mal para preguntarnos si no serd ese mismo entendimiento
del matrimonio y lo que con €l se busca lo que un cuarto de siglo mas tarde permite

(40) 1269 Codigo Civil: «Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de
los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no hubiera hecho».
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mantener todavia la pensiéon compensatoria por «desequilibrio econémico en relacion
con la posicién del otro» (articulo 97 del Cédigo Civil).

El caso termind con la ratificacion por el TS de la condena del marido a indemnizar
a la esposa frustrada con dos millones de pesetas por los dafios materiales y morales
irrogados.

Vayamos a la responsabilidad extracontractual. Si es posible que el dafio que me
reporta el incumplimiento por mi cényuge de alguno de aquellos deberes de los articu-
los 67 y 68 dé pie a una reclamacién aceptable en concepto de dafio extracontractual
—normalmente por dafio moral— y concurriendo todos los requisitos de esta clase de
responsabilidad, tendriamos que si hay al menos este tipo de consecuencia juridica por
desatender los deberes matrimoniales. Ahora bien, la pregunta aqui es si se responde
precisamente por atentar contra una obligacién dimanante del matrimonio o si se responde
por el simple hecho de causarle a alguien un dafio, sin que la relacién conyugal quite ni
ponga. Concretando mds, si el dafio y la consiguiente obligacién de indemnizar por él,
por concurrir todos los requisitos al efecto, son independientes y al margen de que sean
o no matrimonio el dafiador y el dafiado, en nada incidirdn las normas matrimoniales
para el establecimiento de esa responsabilidad.

Pues bien, a dia de hoy se pude sostener que los tribunales o bien consideran que la
desatencion de «obligaciones» matrimoniales como la de fidelidad no pueden dar lugar
a dafio indemnizable, o bien, cuando conceden que hay dafio moral y toca compensarlo,
no es tanto por la infidelidad en si y el «dolor“Y» que provoca a quien ni la esperaba ni
la deseaba, sino por otro tipo de consideraciones, como que el marido «pierde» unos
hijos, a los que queria como suyos, cuando se entera de que son de otro. Ademas, para
disponer que hay obligacién de indemnizar por este tipo de dafios los jueces vienen
exigiendo que el comportamiento causante sea doloso“?. Eso debe de significar que
no es la infidelidad en si lo que se «castiga», sino la pertinacia y regodeo con que el

(41) La indemnizacion por dafio moral es, a fin de cuentas, pretium doloris, que decian los clasicos, o
Schmerzensgeld, que siguen diciendo los alemanes.

(42) La situacion, a 2015, la resume FARNOS AMOROS: «En general, sin embargo, se observa una
tendencia que, basada en juicios de imputacion subjetiva, se muestra favorable a indemnizar cuando se aprecia
dolo o culpa grave en la conducta de la madre e, incluso, del padre biolégico» [«Dafio moral en las relaciones
familiares», en: . GOMEZ POMAR, I. MARIN GARCIA (dir.), El dafio moral y su cuantificacién, Barcelona,
Bosch, 2015, p. 542]. «Desde las dos sentencias de 22 y 30 de julio de 1999 (...) la Sala 1* del TS se muestra
contraria a indemnizar los dafios derivados de la ocultacion de la paternidad. Estas primeras sentencias basadas
respectivamente en la exigencia de canones de responsabilidad cualificados y en el caracter incoercible de las
obligaciones matrimoniales, descartan en general la indemnizacién de los dafios causados en el seno de las
relaciones familiares. En un segundo momento —y con especial relevancia a partir de la ya citada SAP Valencia,
Civil, Sec. 7%, 2-11-2004—, basada en la constatacién de dolo o culpa grave, la jurisprudencia menor fijara las
primeras indemnizaciones en casos de este grupo» (ibid., p. 542). «Siguiendo la linea indirectamente iniciada
por la STS, 1%, 22-7-1999, al menos nueve sentencias de Audiencias Provinciales han considerado inaplicable el
articulo 1902 CC a los dafios derivados de la ocultacion de la paternidad, al no apreciar dolo en la conducta de
la demandada, ya fuera la madre o también el padre bioldgico, una vez determinada la paternidad. Ahora bien,
a partir de una lectura en sentido contrario de dicha linea argumentativa, como minimo otras siete sentencias se
han mostrado favorables a indemnizar por los dafos derivados de la ocultacion dolosa de la paternidad. Esos
pronunciamientos constituyen las primeras excepciones en la jurisprudencia espafiola a la regla general de la
inmunidad en las relaciones familiares, y ponen especial énfasis en la entidad de la conducta dafosa y en la
gravedad del dafio causado» (ibid., p. 543).
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infiel la practica, o su torpeza o poca consideracion al no ocultarsela como es debido
al enganado™.

(,Qué serd lo que detiene a los jueces a la hora de ordenar reparaciones por dafio
moral cuando uno de los conyuges no se porta con el otro con esa lealtad, generosidad y
exquisitez que dibujan los articulos 67 y 68, y especialmente en los casos de infidelidad
alevosa? Probablemente la conciencia de que con ello se abriria la caja de los truenos
y saldria una intratable avalancha de demandas“®. O se hace del matrimonio, con sus
requisitos e incluido el mandato de fidelidad, un bien en si mismo merecedor de amparo
civil y hasta de proteccién penal, con lo que la responsabilidad civil cobra tintes de
sancién para quien atente contra su esencia, y hasta tocaria revitalizar la responsabi-
lidad penal por adulterio o, al menos, por abandono de familia por vida desordenada,
como hacia el anterior Cédigo Penal, o, de lo contrario, asumimos que esos asuntos de
quererse, ayudarse, respetarse y mantenerse fieles son de la estricta competencia de los
cényuges y no materia en la que el Derecho deba husmear®?.

Mas un cambio no puede pasarnos desapercibido. Tradicionalmente y hasta hace
poco, se estimaba que era precisamente el cardcter propio y peculiar que, como insti-
tucién con sus propias reglas, tenfa el matrimonio lo que excluia que se aplicasen los
mecanismos de la responsabilidad civil a los dafios entre los conyuges, y no digamos al
dafio moral“®. En el matrimonio, y, precisamente, por bien del matrimonio como tal y
de la familia, toca aguantar y aguantarse, o pelear y castigarse, incluso, con otras armas,
con herramientas no juridicas. Hoy es al revés “?: precisamente porque del matrimonio
ya no queda m4s sustancia que la juridico-formal (y aun de ésta, poco) y porque todos

(43) Como comenta CARRASCO PERERA a propésito de una conocida sentencia de la Audiencia de
Valencia en este tema, «[H]ipécritamente, no se reprocha el adulterio, ni el engafio, sino la falta de prudencia
que llevé a que todo se supiera» (A. CARRASCO PERERA, «El precio de la infidelidad», Actualidad juridica
Aranzadi, nim. 666, 2005).

(44) Sobre el uso de este argumento por el Tribunal Supremo en su sentencia de 30 de julio de 1999, vid.
A.M. RODRIGUEZ GUITIAN, «La responsabilidad civil en las relaciones familiares», cit., pp. 703 y ss.

(45) Ademas de que, para mayor dificultad, en aras de la no discriminacién, ya sea de burladores casados
o de burlados en unién estable, no habria a dia de hoy razén tampoco para no valorar el dafio moral del que, sin
estar casado, se entera un dia de que su pareja lo alternaba con parte del vecindario.

(46) «En los dafios que se producen en la vida familiar o en las relaciones de convivencia es muy cues-
tionable el papel que deben jugar los remedios indemnizatorios propios del derecho de la responsabilidad civil.
A estas dudas contribuye, en primer lugar, la naturaleza misma de estas relaciones, que suelen generar vinculos
de solidaridad y altruismo contrarios a la formulacién de reclamaciones juridicas entre las partes afectadas. La
experiencia indica que los dafios entre familiares, pese a su frecuencia y variedad, rara vez llegan a compensarse
conforme a derecho. En la practica s6lo se reclama si se dan circunstancias que permiten hacerlo sin contravenir
la regla de moralidad que habitualmente inhibe la interposicion de una accion judicial contra las personas con
quienes se convive o contra parientes muy préximos» (Ferrer i Riba, Josep, «Relaciones familiares y 1imites del
derecho de dafos», InDret, 4/2001, p. 3). En 2015 todavia vale decir que «la aplicacion de las normas generales de
responsabilidad civil sigue encontrando serios obstdculos cuando se trata de indemnizar dafios que tienen origen
en las relaciones familiares. Se alude en particular al caracter autosuficiente y cada vez mdas auténomo del derecho
de familia, asi como a la subsidiariedad del derecho de dafios» (E. FARNOS AMOROS, op. cit., pp. 530-531).

(47) «Esta inmunidad, sin embargo, viene en la actualidad a reducirse ante la tendencia, asociada al
individualismo liberal, a realizar los derechos individuales de las personas en el seno de la familia, a potenciar
la autonomia privada en la configuracién de las relaciones conyugales o de pareja —tradicionalmente muy res-
tringida—, y a facilitar que la persona pueda, en el marco de dicha autonomia, reevaluar si mantiene o rompe sus
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sus perfiles anteriores y sus funciones se han ido disolviendo, no hay razén especial
que justifique que el Derecho proteja en el matrimonio lo que no ampara en otro tipo
de relaciones humanas, ni motivo para que el Derecho deje de inmiscuirse entre los
conyuges de la misma manera que lo puede hacer entre amigos, compaiieros o amantes
sin compromiso.

Es de interés detenerse en la evolucion del significado juridico de esos «deberes»
conyugales. Antes de la reforma de 2005, su incumplimiento servia como causa ad-
misible para instar la separacion o el divorcio. Pero desde que la una y el otro ya no
requieren culpa ni mds causa que la voluntad de uno o los dos cényuges, o damos con
alguna otra consecuencia juridica para tales infracciones o las dejamos en ese curioso
limbo al que la doctrina civil envia a las normas que no tienen consecuencia, pero que
no quiere declarar ajuridicas, puesto que estdn en el Cédigo y todo lo que ahi figure serd
de los civilistas: declararlas expresion de obligaciones naturales o deberes juridicos de
naturaleza meramente moral, lo cual es una sugerente cuadratura del circulo®®.

compromisos de convivencia a la vista de sus costes y beneficios individuales» (FERRER I RIBA, Josep, op. cit.,
p. 3). En el mismo sentido y casi con las mismas palabras, E. FARNOS AMOROS, op. cit., p. 536.

(48) Enladoctrina espafola reciente, DE VERDA'Y BEAMONTE, por ejemplo, ha escrito que «El hecho
de que los cényuges no puedan reclamarse el cumplimiento de sus obligaciones reciprocas por via judicial no
significa que no tengan caracter juridico, sino que ello se explica por su naturaleza personalisima, que lleva a la
imposibilidad practica de su imposicién coactiva por parte del Estado, lo que mermaria la libertad personal y la
integridad fisica y moral de los esposos» (J.R. DE VERDA'Y BEAMONTE, «Responsabilidad civil y divorcio
en el Derecho espaiiol: resarcimiento del dafio moral derivado del incumplimiento de los deberes conyugales»,
Diario La Ley, nim. 6676, 21 de marzo de 2007). Y uno, mas bien lego en teoria civilistica, se pregunta si no
son igual de personalisimas las obligaciones de alimentos y asistencia a los hijos y si tal condicién impide que
el Estado aplique su coaccion para que se cumplan. Entiéndaseme, nada me horrorizaria mas que imaginar a un
guardia vigilando para que el marido o la mujer no le pongan los cuernos al otro, o a un carcelero encerrandolos
por haberlo hecho. Sélo quiero decir que no es ninguna naturaleza peculiar de esas obligaciones, en tanto que
obligaciones juridicas, la que determina su no coercibilidad, sino al revés: es la total ausencia tanto de coercibi-
lidad como de otras consecuencias juridicas lo que hace que no estemos ante obligaciones juridicas. Afiadia acto
seguido nuestro autor esto, abundando en su idea: «No se puede pretender aplicar al matrimonio los esquemas
propios del contrato, en concreto el cumplimiento forzoso en forma especifica de las obligaciones; y ello porque
el matrimonio no es un contrato, sino un negocio juridico de Derecho de familia, que afecta profundamente a la
persona de los conyuges, en la medida en que les impone una plena comunidad de vida, material y espiritual, la
cual no tiene parangdn posible con ninguna de las relaciones juridicas nacidas de la celebracién de un contrato»
(ibid.). Suena bonito, pero es apabullantemente irreal. Ese serfa el ideal antiguo (de la teoria) del matrimonio
y seguird siendo el de algunas personas, pero no encaja ni en lo mds minimo con la situacién juridica y con la
visioén y la vivencia social actual del matrimonio.

Mas seamos justos con DE VERDA'Y BEAMONTE, pues €l si es de los pocos que defiende que el incum-
plimiento de los deberes matrimoniales, como el de fidelidad, pueda dar lugar, al menos, a responsabilidad con
base en el articulo 1902 Cédigo Civil. Capta, perspicazmente, que o se va por ese camino, o lo juridico de los
articulos 67 y 68 Cédigo Civil se esfuma por completo: «una vez suprimida la causa de separacién basada en el
incumplimiento de los deberes conyugales, parece inevitable hacer entrar en juego el articulo 1902 del Cédigo
Civil, para asignarles alguna consecuencia, sino no (sic.) se les quiere privar de trascendencia juridica y con-
vertirlos en meros imperativos éticos, lo que no casa con el claro tenor de los articulos 67 y 68 del Cddigo que
—recuerdo— hablan de “deberes” y de “obligaciones”» (ibid.). Las preguntas que se me ocurren son dos. Una, si
con la que estd cayendo en forma de pensiones compensatorias, liquidaciones de sociedades de gananciales y de
comunidades de bienes, pleitos por alimentos y demads, y si aladimos que lo de la fidelidad en el matrimonio va
en serio y paga el que la infringe, atin se casarian mas de cuatro. La otra, si, dada la asimilacién en curso, habria
que aplicar analégicamente esos preceptos a las parejas de hecho, o al menos para aquellas que se hayan hecho
la ilusion de la ayuda mutua y la fidelidad constante, mds que nada para evitar la discriminacién o el agravio
comparativo de los casados y para que no sea un factor disuasivo a la hora de optar por casarse.
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A dia de hoy, no parece muy acertado creer que la vulneracién del deber de fidelidad
conyugal del articulo 68 Cédigo Civil haya empezado a operar, por si, como detonante
de un dafo que dé lugar a indemnizacién con base en el articulo 1902 Cédigo Civil. Si
hay ya sentencias que ordenan la compensacion el dafio moral de quien ha padecido la
infidelidad de su cényuge, pero siempre concurren razones adicionales, especialmente
la existencia de hijos de otro que el marido crefa suyos. Lo que se manda indemnizar
es ese dolor, el de «perder» un hijo que se tenia por propio, el de haber descubierto
que no lleva nuestra sangre, como pensabamos, sino sangre ajena, y hasta el haber de-
dicado tiempo y dinero a su cuidado por creerlo carne de nuestra carne. Ese dafio y no
el de que haya yacido con otra persona la pareja de uno es el que los tribunales estan
considerando, y mas cuando la mujer procedid con dolo al no asegurarse de que con su
amante extramatrimonial no hubiera descendencia o al contarle al marido perversamente
que la que llegaba era suya“.

Dio que hablar la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (seccién 7%) de 2
de noviembre de 2004. Un marido descubre que, de los cuatro hijos nacidos durante su
matrimonio, tres eran hijos biolégicos de otro hombre, con el que su esposa mantenia
«una relacion extraconyugal estable y duradera». La Audiencia, acogiéndose a doctrina
anterior del Tribunal Supremo, explica que «el dafio moral generado en uno de los
conyuges por la infidelidad del otro no es susceptible de reclamacién econémica», si
bien recuerda también, en ese momento, 2004, que tal infidelidad tiene como «inica
consecuencia juridica» «la ruptura del vinculo conyugal». Sabemos que ahora ya no
hay tampoco esta consecuencia que, por lo demds, antes tampoco era automadtica, ob-
viamente. En cuanto al hecho de que la esposa infiel haya concebido tres hijos con su
amante, se escandalizan los magistrados por «la negligencia de los demandados en sus
relaciones intimas», si bien, no estiman «que actuaran de forma dolosa o intencional,
para generar un dafio al demandante, al engendrar los tres hijos». Ciertamente, habria
sido todo un exceso que se hubieran dedicado a hacer hijos con el propésito principal
de fastidiar al marido. Donde si se admite que hubo dolo fue en el ocultamiento de la
paternidad real, que la esposa y su relacion estable si conocian. Asi que se les condena,

(49) Enla STS de 22 de julio de 2007 la no condena de la esposa a indemnizar al marido se basa en que
no hubo dolo en la ocultacién de la paternidad real, pues hasta veinticuatro afos después la propia mujer no supo
con certeza que el hijo no era del marido, sino de su amante. Ella qué culpa tenia, al fin y al cabo, si el hijo lo
mismo podia ser del uno que del otro y, ante la duda, consideré que era del marido que lo alimentaba.

En la STS de 30 de julio de 2007 si se reconoce dolo; tanto, que la esposa, que sabia y habia ocultado que
su marido no era el padre de los hijos que tenfa por suyos, después de la prueba bioldgica hasta informa en un
periddico del engaiio al que habia sometido a su cényuge. Con todo, la sentencia insiste en que «Indudablemen-
te, el quebrantamiento de los deberes conyugales especificados en los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil, son
merecedores de un innegable reproche ético-social, reproche que, tal vez, se acentiie mas en aquellos supuestos
que afecten al deber de mutua fidelidad, en los que, asimismo, es indudable que la tinica consecuencia juridica
que contempla nuestra legislacion sustantiva es la de estimar su ruptura como una de las causas de separacion
matrimonial en su articulo 82 pero sin asignarle, en contra del infractor, efectos econémicos, los que, de ningtin
modo es posible comprenderlos dentro del caso de pensién compensatoria que se regula en el articulo 97 e),
igualmente, no cabe comprender su exigibilidad dentro del precepto genérico del articulo 1101, por mas que
se estimen como contractuales tales deberes en razén a la propia naturaleza del matrimonio, pues lo contrario
llevaria a estimar que cualquier causa de alteracion de la convivencia matrimonial, obligaria a indemnizar». Y
concluye que «el dafio moral generado en uno de los conyuges por la infidelidad del otro, no es susceptible de
reparacion econémica alguna».
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al amparo del articulo 1902 Cédigo Civil, a pagar solidariamente cien mil euros como
indemnizacién al esposo, pero no por la infidelidad, sino «porque a la negligencia
propia de engendrar a los tres hijos (...) hay que sumar el dolo en el ocultamiento de
la paternidad verdadera al actor». Sobre por qué se condena a la mujer y a su amante a
pagar solidariamente esa indemnizacion, explica la sentencia que «el dolo en el ocul-
tamiento de la no-paternidad, puede ser reprochable moralmente, en mayor o medida
a la que era su esposa, pero juridicamente lo es a los dos por igual». O sea, que para
el Derecho tan obligada estaba la esposa como el otro sefior a contarle la verdad al
consorte que vivia en la inopia, de lo que se deduce, una vez mads, que a la hora de
considerar el dafio que se indemniza no se estd teniendo en cuenta la infraccion de
ningtn deber conyugal, pues obvio parece que deberes conyugales no tenia el amante
de la sefiora frente al marido de ésta.

Pero humano es contradecirse y los magistrados no van a ser menos, por lo que acto
seguido declaran que esa suma indemnizatoria es la adecuada porque «los padecimientos
del demandante, no pueden imputarse s6lo al descubrimiento de su no-paternidad sino,
en gran medida, al conocimiento de la infidelidad de su esposa, siendo el acontecimiento
que ahora analizamos el que determina el agravamiento de sus dolencias anteriores».
O sea, que por la infidelidad no cabe indemnizar, pero aqui se toma en cuenta a la hora
de fijar la suma indemnizatoria; o se toma en cuenta, quizd, no la infidelidad en si, sino
el que ésta haya sido conocida por el marido.

Poco a poco, se va ampliando el alcance del dafio y la responsabilidad, si bien,
hasta hoy, tnica y exclusivamente cuando hay paternidad extraconyugal y nunca por
la mera infidelidad sin descendencia ocultada. La sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 16 de enero de 2007 otorgd una indemnizacién de quince mil euros al
marido que durante cuatro aios tomé por suya a la hija que no lo era. Con buen criterio
afirma esa sentencia que «La culpa o negligencia a la que se refiere el articulo 1902 del
Cdédigo Civil constituye un concepto mas amplio que el dolo o intencién maliciosa®®».
En efecto, ;de donde habian sacado antes los tribunales, empezando por el Tribunal
Supremo, que sélo cabe responder por esos dafios, y a tenor del articulo 1902 Cédigo
Civil, cuando hay dolo y no otro tipo de culpa?

(50) Inmediatamente antes dice la sentencia que «Si el embarazo se produjo tras diecisiete afios de ma-
trimonio, durante los cuales no quedé embarazada pese a los tratamientos y durante la €poca de la concepcion
mantuvo relaciones sexuales con Don Carlos Maria, debi6 haberse planteado la posibilidad de que el padre de
la nina no fuera su marido. La diligencia que debe exigirse a la demandada, en este supuesto, debe ponerse en
relacion, como se ha sefialado con anterioridad, con el contexto social actual, que le permite, cuanto menos
haber podido excluir mediante una simple extraccion de sangre, la paternidad de la persona con la que mantenia
relaciones sexuales de forma paralela a las relaciones matrimoniales, persona con la que mantenia una relacion
personal». Parece que algo de negligencia si hay, si. Y se ailade de inmediato: «Puede afirmarse que la Sra. Maria
Luisa no tenia la certeza o no sabia que el padre de la menor no era su marido, pero pudo y debié sospechar
que podia ser otro el padre de la menor, al haber mantenido relaciones sexuales con dos personas al tiempo de
su concepcion y debié adoptar las medidas tendentes a su veraz determinacion. La omisién en la adopcién de
dichas medidas debe calificarse como un comportamiento o conducta negligente a los efectos de lo dispuesto en
el articulo 1902 del Cédigo Civil, por lo que de su actuacién u omision se deriva responsabilidad extracontractual.
No resulta cuestionable la concurrencia del nexo causal entre la conducta negligente de la madre que no hizo en
su dia las comprobaciones pertinentes en cuanto a la paternidad y el resultado producido cual es la extincién de
la relacion paternofilial».
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Tampoco la desatencion de otros deberes matrimoniales de aquellos que poéticamente
estipulan los articulos 67 y 68 Cédigo Civil se considera apta para engendrar responsa-
bilidad extracontractual por el dafio que se provoca. Asi se aprecia en la sentencia de la
Audiencia Provincial de Segovia de 30 de septiembre de 2003, en un caso en el que la
mujer solicitaba una indemnizacién por no haber cumplido el marido el deber de socorro
y ayuda mutua, a lo que dicha sentencia responde que «aunque el cese de la convivencia
no hubiese sido consentido por la esposa, el supuesto abandono por el marido del hogar
conyugal no estd contemplado en el Cédigo civil como comportamiento que dé lugar
a indemnizacidn alguna, sino exclusivamente su concurrencia es causa para solicitar la
separacion, el divorcio®?, o también se considera causa de desheredacion. No hay que
olvidar que, a pesar de la proliferacién de supuestos en que se considera indemnizable
el dafio moral por la jurisprudencia actual, (como la pérdida de agrado, por lesiones
fisicas que dejan a una persona impedida para actividades normales y ordinarias de la
vida, perjuicio estético, por deformidades o fealdades fisicas ocasionadas a un individuo,
perjuicio de afecto, en virtud del cual se indemniza el dafio moral que experimentan
determinadas personas vinculadas a las victimas de lesiones o muerte o el dafio causado
al propietario del objeto dafiado o destruido, o bien el pretium doloris, entendido como
dolor fisico que causan las lesiones a una victima) entre tales supuestos no se encuentran
los daiios causados por infidelidades, abandonos o ausencia de lealtad en las relaciones
personales, amistosas o amorosas, pues tales supuestos entran en el terreno de lo extraju-
ridico, no debiendo proliferar categorias de dafios morales indemnizables que encarnen
intereses que no sean juridicamente protegibles, y en los que el derecho no debe jugar
papel alguno ni debe entrar a tomar partido. Si bien es cierto que los deberes de ayuda y
socorro mutuos entre ambos conyuges estan proclamados en los articulos 67 y 68 y son
comprensivos no solo de lo que materialmente pueda entenderse como alimentacion,
sino de otros cuidados de orden ético y afectivo, se trata de deberes incoercibles que no
llevan aparejada sancién econdémica alguna —con excepcion del deber de alimentos, que
en este caso no fue incumplido— sino, como decimos, son contemplados exclusivamente
como causa de separacion, divorcio y desheredacion» (F. 2°).

Llegados aqui, nuestra tesis es sencilla y se resume en dos puntos. Primero, no
queda razén para que el Cédigo Civil siga enumerando deberes matrimoniales ligados
a un modelo de matrimonio que el propio sistema actual desmiente o contradice punto
por punto; es decir, ese matrimonio que los cényuges tienen por institucién que a ellos
mismos los rebasa y que expresa un interés que estd por encima de los intereses indi-
viduales de cada uno, ese modelo de matrimonio con compromiso de ayuda, entrega y
fidelidad, es una opcién que el Derecho permite, cémo no, a quien asi lo quiera, pero
que en modo alguno impone o ni siquiera respalda como preferente. Segundo, esa pér-
dida de identidad institucional, funcional y sustancial del matrimonio y su creciente
concepcién como mero contrato entre individuos autointeresados antes que nada, echa
por tierra toda razén para aquella tradicional inmunidad del matrimonio frente a las
reclamaciones por dafos y abre con toda coherencia la posibilidad de que entre si los
conyuges se reclamen por los dafios contractuales o extracontractuales, exactamente igual

(51) Recordemos que la sentencia es anterior a la reforma de 2005 que suprime la necesidad de causa o
culpa para la separacion y el divorcio.
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y con los mismos requisitos con que puedan darse tales reclamaciones en cualesquiera
otras relaciones entre ciudadanos.

III. NIMAS DERECHOS NI MAS/OBLIGACION ES QUE LOS ECONOMICOS.
A PROPOSITO DE LA PENSION COMPENSATORIA'Y SUS MISTERIOS

Si las claves de la familia y la base para un sistema coherente del Derecho que lleva
tal nombre no nos las da ninguna propiedad empirica (biologia, por ejemplo), ningtin
sentimiento (el amor, el afecto...) ni esta o aquella precisa formalidad (celebracién de
matrimonio, registro publico, contrato expreso con tal o cual forma...), y si sostenemos
que los tnicos efectos juridicos tangibles del denominado Derecho de familia son efectos
econémicos, por lo que, provocativamente, mantenemos que el Derecho de familia ya
no es més que una seccion del Derecho de obligaciones, ahora podemos preguntarnos si
al menos desde este punto de vista sabremos a qué atenernos. En otras palabras, puesto
que del Derecho de familia no resta mas cosa que la obligacién que a ciertos sujetos el
Derecho imputa para que a otros sujetos paguen determinadas prestaciones o brinden
determinada asistencia, traducible a términos econémicos, ;hay en esto algin criterio
coherente o estamos, también aqui, ante el casuismo y el sdlvese el que pueda?

Sostendremos que lo segundo y, aunque cabrian mas ejemplos, lo ilustraremos
solamente al hilo de las pensiones compensatorias del articulo 97 Cédigo Civil.

Dos sujetos particulares se asocian para algin fin comtin, el que sea; firman incluso
un contrato para ese objetivo, o cualquier otro documento que dé entidad institucional
especifica a esa unién de los dos. Puesto que vamos a entender todo el tiempo que nos
hallamos en un Estado constitucional de Derecho, en el que los derechos fundamentales
de cada individuo han de quedar a salvo siempre, sea frente al Estado o sea frente a otros
particulares, los poderes publicos han de velar para que ninguno de esos dos sujetos
vulnere los derechos basicos del otro.

Un dia los dos deciden separarse, deciden dejar de funcionar con esa forma de
unién o sociedad. Libremente se habfan unido y libremente rompen ahora esa relacion,
y ninguna norma del sistema juridico pone especiales requisitos para tal ruptura, pues
ni se requiere la concurrencia de causas concretas ni es preciso alegar y probar ninguna
forma de culpa de ninguno de los miembros. A tenor de las pautas generales establecidas
en el Derecho privado de este tipo de Estados, cada uno tendra reconocido su derecho a
una liquidacién econémica que evite que el uno salga beneficiado a costa del otro. En
consecuencia, deberdn existir mecanismos para compensar dafios y perjuicios y para
evitar el enriquecimiento injusto. El esquema ideal para esas y otras instituciones del
Derecho privado sefiala que cada parte ha de encontrarse en un equilibrio correcto entre
lo que puso y lo que recibid, entre el beneficio y la carga que soportd; y, de la misma
forma y principalmente, un equilibrio asi ha de resultar al final entre las partes.

Ahora las preguntas. Primera, ;por qué con el matrimonio no son asi las cosas?
(Por qué en el matrimonio puede una de las partes adquirir el derecho a perpetuar las
condiciones econdmicas o de vida vigentes para esa parte mientras duré la unién? ;Por
qué, incluso, se pretende que idéntica consecuencia se aplique cuando no hay matri-
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monio siquiera, sino una unién en pareja bajo ciertas condiciones, las llamadas parejas
de hecho? ;Qué o a quién se protege con todo ello, en qué derecho basico y por qué?

Vayamos por partes, aunque siempre dentro del Derecho espafiol. Primero recor-
demos por qué el matrimonio es una unién a la que se llega libremente, de modo bien
parecido a como se suscribe un contrato o se forma una sociedad de Derecho privado.
También sabemos que el matrimonio se puede romper por la mera y simple voluntad
de las partes, incluso de una sola, sin apenas requisitos y, desde luego, sin que se exija
demostracién de culpa o incumplimiento de alguno de los miembros. Visto esto, se hara
mads patente la perplejidad que se expresa en las preguntas anteriores: por qué no se va
cada uno para su casa después de una justa liquidacién de lo comiin que no tenga en
cuenta nada més que lo que cada uno puso, en dinero, en especie o en trabajo, y que
evite enriquecimientos injustos y dafos manifiestos.

Dice el articulo 97 CC lo siguiente:

El conyuge al que la separacion o el divorcio produzca un desequilibrio economico
en relacion con la posicion del otro, que implique un empeoramiento en su situacion
anterior en el matrimonio, tendrd derecho a una compensacion que podrd consistir
en una pension temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacion uinica, segtin se
determine en el convenio regulador o en la sentencia.

A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinard su importe te-
niendo en cuenta las siguientes circunstancias:

Los acuerdos a que hubieran llegado los conyuges.
La edad y el estado de salud.
La cualificacion profesional y las probabilidades de acceso a un empleo.

La dedicacion pasada y futura a la familia.

LR W N~

. La colaboracion con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro conyuge.

6. La duracion del matrimonio y de la convivencia conyugal.

7. La pérdida eventual de un derecho de pension.

8. El caudal y los medios econdmicos y las necesidades de uno y otro conyuge.
9. Cualquier otra circunstancia relevante.

En la resolucion judicial se fijardn las bases para actualizar la pension y las garantias
para su efectividad.

Resulta muy interesante preguntarse por las razones de esta pensién compensatoria
y analizar su naturaleza. ;Qué es lo que con ella se compensa? La respuesta que me
parece mas adecuada es ésta: se compensa la frustracion de una expectativa econémica.
Uno de los conyuges, el perceptor de la «compensacidn», sale perdiendo con la ruptura
matrimonial, ya que fuera del matrimonio va a padecer peores condiciones econdmicas
que las que «gracias» al matrimonio disfrutaba. Eso es lo que, al parecer y segun la ley,
debe ser compensado, al menos en parte.
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Digo que al menos en parte, porque parece que la naturaleza de esta pension es
mixta, ya que para su calculo se toman en consideracién factores heterogéneos que
podemos agrupar asi:

a) Lo que el conyuge hubiese aportado a la familia, sea en la forma de dedicacién
pasada a ella (apartado 4), sea en la forma de dedicacidén futura, por ejemplo para el
cuidado de los hijos comunes (apartado 4), sea como «colaboracién con su trabajo en
las actividades mercantiles, industriales o profesionales del otro cényuge» (aptdo. 5).

(Qué pasaria si uno de los cényuges hubiera hecho, durante la unién de la pareja,
aportaciones de este tipo, de indudable valor econémico, y no se le tomaran en cuenta?
Pues que esos trabajos suyos, sean en el hogar y con la familia, sean en las actividades
econdmicas del otro cényuge, no se le reconocerian, mientras que, en cambio, si habrian
rendido un beneficio para la otra parte, beneficio que le saldria gratis. En consecuencia,
probadas esas aportaciones de valor econdmico, si no existiera la pension compensatoria
del articulo 97 CC, deberian ser compensadas por la via de la evitacion del enrigueci-
miento injusto del cényuge que se beneficié.

b) Ciertas circunstancias subjetivas de los conyuges, en particular del candidato
a recibir pensién compensatoria, como «la edad y el estado de salud», «la cualificacion
profesional y las probabilidades de acceso a un empleo», y la situacién econdémica y
las necesidades de uno y otro.

Supongamos, aunque sea forzando un poco, que en alguno de estos extremos subjeti-
vos un conyuge hubiera sufrido dafio o perjuicio causado por el otro y que a este otro se
le pudiera imputar por razén de dolo o culpa. Estarfa, entonces, expedita la via del 1902
CC para reclamar la correspondiente indemnizacién por dafio extracontractual. Pero, si
el caso no es asi y ninguna culpa ni causa tiene uno de los conyuges de que el otro sea
viejo o esté enfermo o posea escasa cualificacion profesional o tenga dificultades para
encontrar un trabajo, /por qué ha de compensar aquel conyuge, al acabar la relacidn,
esas circunstancias negativas o esa mala suerte del otro?

En este punto habra quien alegue que algunas de esas malas perspectivas de este
otro pueden deberse, precisamente, a las limitaciones que el matrimonio le supuso,
especialmente en lo que haya tenido que sacrificar de sus expectativas o posibilidades
para dedicarse al cuidado de la familia. Debemos detenernos un rato en este argumento,
importante por tan habitual y tan influyente en la jurisprudencia sobre la materia.

Puede suceder que ese miembro de la pareja haya puesto trabajo bien tangible, sea
en la atencidn de los nifios o del compafiero o esposo, sea en labores domésticas. Mas
esto queda abarcado en el apartado anterior, el a) y, en efecto, el valor de ese trabajo
debe ser compensado, pagado, para evitar que una parte se enriquezca injustamente a
costa de la labor de la otra. Pero habria que hacer algunas precisiones para poner las
cosas en sus términos mas justos.

En primer lugar, debe abonarse lo hecho, pero no lo que, impropiamente, podria-
mos llamar el lucro cesante. Supongamos que yo decido dejar mi trabajo de profesor
universitario para atender mi casa y a mis hijos, mientras que mi mujer sigue su carrera
de docente e investigadora en mi misma universidad. A no ser que se pruebe que fui
victima de algtin engaiio o amenaza para obrar asi, de tal decision mia soy responsable
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yo, solamente yo y nadie mds que yo. En consecuencia, nadie, tampoco mi mujer si
mafiana nos separamos, tiene por qué compensarme por lo que yo podria haber sido y
lo que podria haber hecho si yo no hubiera decidido abandonar mi profesion. Si libre-
mente lo quise asi, seria porque otras compensaciones o ventajas le veia a la alternativa
elegida. Lo que no podemos es estar en la procesion y repicando, o compensar al que
libremente se fue de procesidon porque no quiso repicar. Ya puestos, por qué no podria
ser mi mujer la que me pidiera compensacion a mi, ya que, mientras ella trabajaba mu-
chas horas fuera de casa y se agotaba y se estresaba, yo disponia de m4s tiempo para
disfrutar de la maravilla de nuestra hija? ;O acaso estamos dando por supuesto que no
hay mas vida plena que la que consiste en trabajar a destajo y ganar el mas dinero que
se pueda y que las llamadas labores domésticas son propias de fracasados?

LY si la vida del conyuge que pide la pension fue contemplativa mas que nada?
(Qué le compensamos? Ahora imaginemos que yo, que he decidido ocuparme de la casa
y la familia y dejar mi trabajo, llevo aquellas més que nada como gestor o director de
escena, pues cuento con dos empleadas domésticas a tiempo completo y con una nifiera
para nuestra hija. Es mds, como me queda algo de tiempo libre, me paso cada semana
mis buenos ratos entre gimnasios y masajistas y tomando cafés con mis amigotes, todo
lo cual lo abono con el dinero que gana mi mujer. ;Qué dedicacién a la familia habria
que pagarme a mi? Si en algo de esto tengo una pizca de razén, deberiamos todos pre-
guntarnos por qué en los procesos judiciales sobre estas cuestiones no se suelen probar
y tomar en consideracion estos extremos, estos pequefios detalles atinentes a cuanto
hace en la casa familiar el que libremente decidié quedarse en ella.

Claro, acabamos de decir «libremente» y alguno puede replicar que también pudiera
darse el caso de que yo fuera una persona con escasa formacién y muy pocas posibili-
dades de conseguir un trabajo, aunque lo quisiera. Asi que cambiamos el ejemplo y no
soy alguien que renuncia a su oficio de funcionario docente, nada menos, sino un marido
que no tiene donde caerse muerto, mientras que mi mujer labora para mantenernos a
los dos y a nuestra hija. Pero, ;jes esa circunstancia mia razén bastante para que, de
propina, si nos divorciamos, la misma mujer que me daba de comer, tenga ademas que
compensarme y seguir alimentandome? ;Por qué?

O déjenme preguntarlo de una manera mads: si el matrimonio —o la unién estable no
matrimonial- es libre y si también es libre hoy el divorcio, ;por qué ha de resultarle a
mi mujer mas dificil divorciarse de mi si yo estoy en paro o no tengo oficio ni beneficio
que si soy un profesional de €xito y con buenos ingresos? No me refiero a dificultades
morales, a que a ella pueda darle mds pena irse si me ve muy incapaz de enfrentarme con
la vida, sino al hecho de que el Derecho le ponga obstaculos econdmicos que se parecen
demasiado a sanciones, pues si yo soy ese sujeto con escasas perspectivas vitales, ella
tendra que contar con que si se va a buscar persona que mas la llene, tendra que pagarme
una pension, tanto mas grande y duradera cuanto peor sea la situacion mia. La moraleja,
en términos socioldgicos, esta clara: la préxima vez no se case usted, sefiora, con un sujeto
que no gane sus buenos euros, y que no pueda mantenerse a si mismo, y no le permita ni
de broma que se quede en el hogar a atender los asuntos familiares. Acabard pagdndolo.

En segundo lugar, no estard mal mirar un poco mas de cerca eso de los trabajos
domésticos. Resulta que mi mujer es polifacética y extremadamente habilidosa. No sélo
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ejerce su profesion como catedratica de universidad, sino que, ademas, en casa es una
«manitas» y gracias a eso nos ahorramos un buen dinero. Por ejemplo, cada vez que
hay que pintar la casa por dentro o por fuera, ella se encarga, cultiva una huerta que nos
da muchas de las viandas que comemos, repara, ella misma, muchas de las averias de
nuestro coche... ;Esos trabajos se los contamos también, a efectos de compensaciones
o de compensacion de compensaciones? ;O sélo va a importar el trabajo mio en las
labores de amo de casa, aunque tenga cocinera, limpiadora y cuidadora de nuestra hija?

¢) «La duracién del matrimonio y de la convivencia conyugal».

(Por qué ha de ser mayor la pension, al menos tendencialmente, cuando el matri-
monio y la convivencia duraron mas? Salvo que presumamos aqui una redundancia del
legislador, habra que entender que no es porque mayor duracién del matrimonio implique
mas tiempo de dedicacion a la familia y sus trabajos, pues se supone que eso, cualitativa
y cuantitativamente, ya se computo en los correspondientes apartados anteriores. Y, si
no es redundante, este criterio viene a decirnos lo siguiente: puesto que lo que se paga
es el valor que el matrimonio en si tiene para la parte que econdmicamente mas sale
perdiendo con su ruptura, cuanto mas largo el matrimonio, mas alto es ese valor cuya
pérdida se ha de compensar.

Resulta curioso el razonamiento subyacente, si bien se mira. No perdamos de vista
que la pensién es para la persona cuyo nivel de vida y bienestar dependiente de lo
econdémico es menor sin matrimonio que dentro del matrimonio. Hagamos como que
el grado de bienestar dependiente de lo econdmico se puede cuantificar entre 0 y 10. 0
representa la penuria absoluta y 10 la mayor riqueza con el mayor lujo que imaginarse
pueda. No se diga que resulta muy prosaico hablar asi de niveles econémicos, pues
de eso se trata con la pension del articulo 97, esas referencias son las que se toman
en tal precepto, ya que se dice que el derecho a la pensién lo tendréd «el conyuge al
que la separacion o el divorcio produzca un desequilibro econdmico en relacién a la
posicion del otro». Ahora imaginemos que mi nivel como soltero es de 3, que como
casado, gracias a los ingresos o la situacién de mi cényuge, he ascendido hasta 8, y
que tras el divorcio y sin pension volveria a 3. Asi que la pensién compensatoria debe
precisamente compensar para que yo siga donde estaba, poco mas o menos, en 8 o,
si no y al menos, en 7. Eso si, si luego mi mujer baja a 6, se habra producido una
alteracién sustancial en las circunstancias que justificard que la pension se me rebaje
correspondientemente, para que yo ande también alrededor de 6. ;Por qué? Porque si
me casé con una rica tengo derecho a no volver a ser pobre. Nunca mds volveré a ser
pobre, como decian en aquella pelicula. Moraleja: es muy conveniente el matrimonio
de conveniencia.

Ese matrimonio mio dur6 por ejemplo veinte afios. Hasta los treinta fui un me-
nesteroso. De los treinta a los cincuenta, vivi como un pachd. A los cincuenta llega el
divorcio. ;Por qué hay que compensarme? ;Por el tiempo que vivi «por encima de mis
posibilidades»? ;No deberian més bien decirme eso de que menuda suerte tuve con
esos veinte aflos de esplendor, ya que de todos los de mi barrio fui el inico que llegé a
tanto, pues ningun otro casd con rica y trabajadora?
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Ahora comparemos con este otro caso. Mis circunstancias son esas que acabamos
de resefar, sélo que lo que a los treinta aflos me ocurre es que un mero amigo muy
pudiente me invita a morar en su residencia y sufraga mis gastos y me tiene como a un
hermano. Durante treinta afios vivo asi y vivo muy bien, procurando compensar a mi
amigo con mi afecto y ayuddndolo en algunas labores caseras suyas. Al cabo de esos
treinta afios nos enemistamos y mi benefactor me retira su apoyo. ; Tendria que pagarme
una pension compensatoria por el desequilibrio econémico que entre nosotros se crea
a partir de ese desencuentro final? Obviamente no. /Y si en lugar de amigos fuéramos
hermanos? Tampoco. Entonces, por qué si hubiéramos estado casados, si? O mucho me
equivoco o la respuesta s6lo puede ser una de estas dos: o porque el Derecho sanciona
positivamente el matrimonio de conveniencia o, al menos, lo que de conveniencia eco-
némica pueda tener el matrimonio para alguno de los conyuges, o porque el Derecho
sanciona negativamente la ruptura del matrimonio obligando a pagar por ella al que
pueda hacerlo. Con el articulo 97 y su pension compensatoria, o se quiere disuadirnos
del divorcio o se quiere animarnos a casarnos con quien tenga posibles. Porque ya he-
mos dicho que para reintegrar el valor de los trabajos prestados o indemnizar los dafios
sufridos habria y hay otros medios y sobrarfan algunos de estos criterios de célculo del
articulo 97, comenzando por el de la duracién de la convivencia.

Hasta aqui estamos diciendo matrimonio, pero resulta que la pensién compensato-
ria del articulo 97 se estd aplicando también, por via analdgica, a las llamadas parejas
de hecho; o se toma en consideracién también, a efectos de computar la duracién de
la relacidn, el tiempo de convivencia anterior al matrimonio. Leamos, de entre tantas
sentencias de este tiempo, los siguientes parrafos de la de la Audiencia Provincial de
Pontevedra de 31 de marzo de 2009:

«Ante la falta de una normativa especifica legal y la ausencia de un pacto establecido por
los miembros de una unién de hecho, con base en la autonomia de la voluntad negociadora
establecida en el articulo 1255 CC, en materia de compensacién econémica por mor de
la ruptura de parejas de hecho han sido varias las vias utilizadas, tales como la doctrina
del enriquecimiento injusto (STS 11-12-1992, 27-3-2001, 5-2-2004), la indemnizacién
fundada en la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 CC (STS 16 la técnica
del principio de proteccién del conviviente mds perjudicado por la situacién de hecho
(STS 17-1-2003, 17-6-2003, 23-11-2004), y la aplicacion analdgica del articulo 97 CC.

Siendo admisible, por lo tanto, la posibilidad de compensacién econémica en caso de rup-
tura de una pareja de hecho, otrora consolidada, siempre que la cesacién de la convivencia
produzca desequilibrio en uno de sus componentes, cual en el supuesto contemplado, en
que la convivencia estable de la pareja del orden de seis afios culminé con la celebracion de
su matrimonio y el nacimiento de un hijo, estimdndose por ello de todo punto procedente,
a la hora de la determinacion de la pensién compensatoria, tomar en consideracion la
totalidad del tiempo de convivencia, anterior y posterior a la celebracién del matrimonio».

Es muy comiin en la jurisprudencia® y la doctrina esa enumeracion de las tres vias
posibles «en materia de compensacion econdmica por mor de la ruptura de parejas de

(52) Para un repaso de la compleja y hasta contradictoria doctrina jurisprudencial, vid. M.P. GARCIA
RUBIO, «Las uniones de hecho», op. cit., pp. 1489 y ss.
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hecho». Mas no deberiamos desatender su heterogeneidad. Tanto el enriquecimiento
injusto como la responsabilidad extracontractual presuponen un cierto ilicito, aunque
sea en sentido lato de la expresion. O bien alguien se enriqueci6 indebidamente, o bien
alguien causé a otro un dafio tangible que éste no tenia por qué soportar. Pero acabamos
de ver que en la pensién compensatoria del articulo 97 hay algo mds, pues procede cuan-
do el desequilibrio econdmico que queda entre las partes no obedece a ninguna de esas
razones «ilicitas». No es que nadie se aproveche de alguien o le provoque una merma
o dafio en lo que era suyo, sino que basta con que uno salga perdiendo, en términos
econdmicos, con la ruptura del vinculo, ya que fuera del matrimonio va a vivir peor o
a disponer de peores medios de los que dentro de €l tenia. Es una pérdida de estatus lo
que se compensa, si bien quien ha de pagar no ha realizado ningtin comportamiento
reprochable, ya que en nuestro actual Derecho nada de ilicito hay en el divorcio y ningtiin
tipo de culpa se requiere para €l. La inica «culpa» es divorciarse de quien de casado
vivia mejor de lo que viviria de soltero si no se le diera esta compensacion.

Ahora bien, si también cuenta a efectos de esta pensién compensatoria la convivencia
estable sin matrimonio o se computa el tiempo de convivencia antes del matrimonio,
habrd que modificar ligeramente ese diagndstico. Lo que la pensién compensa es la
ruptura de la expectativa de quien pensé que con otro iba a vivir siempre mejor, en
términos econdmicos, y luego resulté que no era posible mantener dicha convivencia.

Planteado de otra forma y al hilo de los mentados parrafos de la sentencia ponte-
vedresa, ;procede rectamente la aplicacion analdgica del articulo 97 Cédigo Civil a las
parejas no casadas o por el tiempo que convivieron sin matrimonio? En los términos
mas clasicos de la doctrina de la analogia, habrd que decir que depende de si se da la
identidad de razén. Es decir, si la misma razén que justifica que esa pension se otorgue
a conyuges sirve de fundamento para que se dé igualmente en el otro caso. ;Y cudl serd
esa raz6n? Si tuviera algo que ver con la proteccién o promocién del matrimonio, no
cabe la analogfa. Y para que quepa tenemos que hacer aiin mds prosaico el fundamen-
to, diciendo que se trata de proteger las expectativas econdmicas que en una persona
engendra su pareja y la vida con ella. Curioso. El fin seria el negocio. La familia como
buen negocio y como negocio que se mantiene aunque la familia se acabe.

En una cosa no voy a estar de acuerdo, si a alguien se le ocurriera aducirla: en que
el fin de la norma sea protector. Aqui no hay ni el mas leve rastro de Estado social ni
de politica redistributiva ni de igualacién de oportunidades ni de proteccién de los
sujetos socialmente débiles y vulnerables. Para nada, en modo alguno. Si la finalidad
fuera de este tipo, no habria que tomar en cuenta el desequilibro econémico entre los
miembros de la pareja, sino el desequilibrio econdmico de uno o los dos por relacion
al conjunto de la sociedad. No se trataria de que el conyuge con menos posibilidades
que el otro vea reconocido su derecho a mantener el estatus social adquirido. Obligar
a una adinerada mujer a repartir su fortuna con el marido con el que estuvo casada
veinte afios y del que ahora se divorcia, después de vivir los dos juntos y opiparamente
y porque ahora €l por si solo no puede mantener ese tren de vida, y hacer que en lugar
de tener ella y para ella sola mil millones de euros, le tenga que pasar mensualmente
al otro quince mil no es redistribuir la riqueza, precisamente, ni hacer politica social ni
proteger a quien socialmente se halla en desamparo. Es otra cosa. ;Cudl serd? En este
caso, respaldar el braguetazo.
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Pero, puestas asf las cosas, es cierto que por qué no vamos a aplicar analégicamente
el 97 CC a las parejas no casadas. Al fin y al cabo, por qué va a tener el braguetazo que
adoptar una determinada forma institucional, la del matrimonio. Serfa discriminatorio
y obligaria al que quiere darlo a pasar por tramites y condiciones que tal vez su es-
crupulosa conciencia no le permita. Y, sobre todo, serviria para que esa rica sefiora de
nuestro caso no se salga con la suya si no quiso casarse porque sospechaba en su fondo
que su compafiero andaba buscando la buena vida a su costa: tendrd de todos modos
que seguir manteniendo al tipo.

Que la funcién de la pensién compensatoria no esta ligada principalmente a la com-
pensacion del dafio o a la correccidn del enriquecimiento injusto, y que en el espiritu
de la ley se asocia a una concepcidn retrograda del papel del matrimonio y, aunque
no se diga expresamente, del lugar social de la mujer, se aprecia méds que de sobra si
tomamos en cuenta también el articulo 101 CC, a tenor del cual el derecho a la pensién
se extingue, ademads de por el cese de la causa que lo motivo, «por contraer el acreedor
nuevo matrimonio o por vivir maritalmente con otra persona.
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