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REsumeN
La decision de abordar normativamente las uniones de hecho supone
resolver previamente una serie de cuestiones. Entre ellas, la de si el régimen
personal —derechos y obligaciones que se refieren o tienen por objeto a las personas
mismas que integran la pareja— debe ser regulada por el legislaclor. En este trabajo,
y bajo la premisa que en Chile se optara por conferir a las uniones de hecho
heterosexuales un estatuto legal propio, se muestra cémo las escasas leyes que han
regulado aspectos especificos de las uniones de hecho han situado correctamente
a esta institucion en el derecho de familia, a diferencia de la perspectiva utilizada
por el régimen jurisprudencial aplicable a los aspectos patrimoniales de las
mismas. Se intenta establecer las consecuencias que este cambio puede acarrear y
se justifica la tesis de la conveniencia de no fijar legalmente un régimen personal
para los convivientes en atencién al marco proveido, en general, por los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion.

ABSTRACT
Before the decision to regulate cohabitation can be taken, a series of questions

must be addressed. Among them, whether non economic familial effects —rights and

obligations between partners- should be regulated by law. This paper, assuming that
Chile will confer legal status to heterosexual co-habitation unions, will show how the

few existing laws regulating specific personal aspects of co-habitation have correctly

situated this status within family law, in contrast to the perspective adopted by the

judiciary regarding economic aspects of this kind of partnership. This paper aims to

outline the consequences this shift would bring and argues against the legal regulation
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of non-economic familial effects for co-habitants, taking into consideration the
fundamental rights guaranteed by the Constitution.
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INTRODUCCION

La discusion juridica sobre las uniones de hecho no matrimoniales esta ins-
talada en Chile. Prueba de ello son los diversos, y muy variados, proyectos de
ley que se encuentran actualmente en tramitacién en el Congreso, la figuracion
que el tema ha tenido Gltimamente en la campana presidencial y el tratamiento
doctrinario que el mismo ha suscitado.

En esta discusion juridica del tema surge una primera cuestion crucial que
consiste en determinar como debe reaccionar el legislador frente a las nuevas
formas convivenciales no matrimoniales. ;Debe abordar las uniones de hecho
a través de un estatuto especial o debe, en cambio, continuar dictando Gnica-
mente normas especificas en aquellos ambitos mas relevantes para la pareja
no casada como, por ejemplo, el de la seguridad social? ;Un estatuto especial
para las uniones de hecho debe abarcar tanto sus efectos patrimoniales como
los personales o, por el contrario, debe concentrarse sélo en los primeros?

La respuesta a estas interrogantes esta fuertemente influenciada y condicio-
nada por una peculiaridad del sistema chileno: si bien es cierto que el ordena-
miento juridico nacional no consagra un estatuto legal propio para las uniones
de hecho, también lo es que, de manera diversa, ha proveido de un régimen
juridico aplicable a las mismas, al menos, en el ambito patrimonial. En efecto,
no es cierto que en la materia se parta de cero: existe, por una parte, un régimen
patrimonial aplicable a las uniones de hecho de creacién jurisprudencial. Existe,
por otra, un avance desde una postura abstencionista del legislador hacia una
proteccionista en ciertos ambitos del derecho positivo. Tenemos, en fin, unos
preceptos constitucionales que, a diferencia de antafo, reclaman una aplicacién
directa e inmediata a las relaciones enmarcadas en la familia matrimonial o no
matrimonial. Justamente la proteccién de los derechos fundamentales de los
ciudadanos constituye una razén juridicamente relevante para que los poderes
publicos decidan regular situaciones de convivencia'.

En este trabajo intentaré conyugar estos distintos elementos, planteando
como tesis que si bien el régimen jurisprudencial supone buenas soluciones a
los problemas de orden patrimonial derivados de las uniones de hecho (proba-

'Roca, Encarna, Familia y cambio social (De la “casa” a la persona), Civitas, Madrid, 1999, p. 134.
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blemente lleguemos a las mismas con un régimen legal especial para ellas) la
evolucion legal y la influencia de la mirada desde los derechos fundamentales
la hacen insuficiente?, debiendo quedar estas uniones more uxorio radicadas
definitivamente en el ambito del derecho de familia, en el que, eso si, deberan
abrirse un espacio frente al matrimonio®.

En la primera parte, describiré como el régimen jurisprudencial, ademas de
resolver las cuestiones patrimoniales surgidas de las uniones de hecho, delimité
un campo de accién para las mismas y, al hacerlo, les asign6 un lugar en el
ordenamiento que dista mucho del lugar al que parecen estar enfocadas las
normas legales aisladas que han surgido en las Gltimas décadas. En la segunda
parte, desarrollaré las consecuencias que acarrea un abandono de la visién
jurisprudencial, influenciada por los derechos fundamentales, especialmente
en cuanto al régimen personal asociado a la unién de hecho.

PRIMERA PARTE

Las uniones de hecho plantean, entre otras muchas facetas problematicas, la
de su fuente normativa. En efecto, se trata de una de aquellas materias que en el
ordenamiento civil chileno tienen una fuente jurisprudencial, hecho que pone en
entredicho el sistema de fuentes formales del derecho nacional. De la maxima
del valor relativo de las sentencias judiciales del art. 3° inciso 2° CC pasamos al
reconocimiento de un régimen construido a partir de tales sentencias. Esta ca-
racteristica en cuanto a su fuente otorga, ademas, un cierto rasgo esquizofrénico
a la discusién sobre si el legislador debe o no regular las uniones de hecho y de
qué forma debiera hacerlo, en la medida que la argumentacién a favor de una
tal regulacion parte de la base que se trata de una materia sin estatuto aplicable
y sin embargo, cualquier abogado que asuma la defensa de un caso de quiebre
de una unién de hecho, sabe qué alegar en el juicio y qué hechos probar para

2Ya en 1995 el Prof. Figueroa Yanez abogaba por la necesidad de “establecer con claridad a nivel legal
la reglas basicas de una situacion de hecho que se estd haciendo cada vez mas frecuente en nuestro
pais” —especialmente en cuanto a la propiedad y el destino de los bienes adquiridos por los convivientes
en comun durante la vigencia de la convivencia— dejando atrds el desorden y la confusién que resultan
de la dispersién de normas de distinto grado aplicables a dichos casos y del régimen jurisprudencial.
Ficueroa YAREz, Gonzalo, Persona, Pareja y Familia, Editorial Juridica, Santiago, 1995, p. 75.

3 En otra oportunidad he sostenido que los verdaderos destinatarios de una regulacion legal de la union
de hecho son aquellas parejas a quienes les estd vedado el matrimonio, es decir, a la pareja homosexual.
Ello en atencién a que la pareja heterosexual tiene a su disposicion el régimen matrimonial —ya no el de
una unién indisoluble y de fuerte influencia religiosa sino el de un matrimonio disoluble y laico- que
regula de manera integral su funcionamiento. Cfr. TURNER, Susan, “Uniones de hecho y su regulacién
legal”, en GuzmAN Brito, Alejandro, Estudios de Derecho Civil, LexisNexis, Santiago, 2007, pp. 167-176.
Manteniendo esta posicion, en el presente trabajo pretendo explorar cudl seria el punto de partida en
el que nos encontrariamos en el evento que se produjese el consenso en torno a la necesidad de dotar
de una regulacion legal especial a las uniones de hecho heterosexuales.
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lograr un resultado exitoso en cuanto a la divisién de los bienes habidos por
la pareja durante su relacién. Por otra parte, esta caracteristica provee de un
argumento de peso a aquel sector que aboga porque no es necesario dictar un
estatuto juridico especifico para las uniones de hecho en la medida que sus
problemas mds relevantes ya cuentan con una solucién en nuestro sistema y
por consiguiente, no es efectivo que los miembros de la unién se encuentren
en una situacion de indefension imputable al ordenamiento juridico.

Tal como lo describe de manera inmejorable el Prof. Barrientos en su obra,
una vez superada la primera etapa jurisprudencial que se concentro en la pregunta
acerca de la licitud o ilicitud de las uniones de hecho, los tribunales, enfrentados
a la ausencia de un régimen legal especial aplicable a los problemas suscitados
fundamentalmente a raiz de la terminacién de la unién de hecho, comenzaron
a aplicar principios generales del derecho de las obligaciones. A través de un
razonamiento integramente “obligacional”, los tribunales se preguntaron acerca
de la causa generadora de alguna obligacion juridica entre los miembros de la
union o entre uno de ellos y los herederos del difunto. Para responder a esta
interrogante, lo importante —al menos para este trabajo— no es la causa hallada
sino la descartada. En efecto, lo que trasluce claramente la jurisprudencia es
que la unién de hecho por si misma no constituye fuente de obligacion juridica
alguna entre sus integrantes. En otras palabras, la unién de hecho como tal, es
irrelevante para el derecho. Sélo porque ella no genera obligaciones juridicas
entre sus partes resulta necesario ubicar otras causas concretas para las mismas,
surgiendo, entonces, la comunidad no convencional, la sociedad de hecho y la
prestacion de servicios no remunerados como categorias Utiles para lograr aquello
que la unién de hecho, por su naturaleza, no puede producir: la reparticién de
las utilidades patrimoniales habidas durante la vida en comun.

A partir de la negativa tajante de la jurisprudencia a considerar a la unién
de hecho como un fenémeno juridicamente relevante por si mismo, pueden
extraerse algunas consecuencias:

i) Desde luego, y desde el punto de vista de los jueces, la solucién denota
una sabiduria notable puesto que a través de ella circunscribieron el tema en
un ambito de regulacion positiva y patrimonial, es decir, uno que provee de
soluciones ampliamente probadas en la practica judicial, librandose del siempre
difuso campo extrapatrimonial.

ii) Por otra parte, la opcién jurisprudencial implicé una separacion tajante
de las uniones de hecho en relacién con su figura mds cercanay, por lo tanto,
mas amenazante: el matrimonio. Tan tajante fue la separacion, que los fallos

* BARRIENTOS GRANDON, Javier, De las uniones de hecho. Legislacion, doctrina y jurisprudencia, Legal-
Publishing, Santiago, 2009, p. 13.
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nunca se plantean siquiera, salvo en aquellos en que existe concurrencia de
unién de hecho y matrimonio vigente, es decir, de comunidad no convencional
vs. comunidad derivada de la sociedad conyugal, que pudiese existir una zona
comun entre ambas realidades que justificara la aplicacién de un razonamiento
similar, por ejemplo, en cuanto al sustrato afectivo que las caracteriza. En todo
caso, en aquellos casos de superposicion de comunidad derivada de la unién
de hecho y de sociedad conyugal, los fallos han reconocido una preeminencia
absoluta a esta ultimar.

iii) En tercer término, y en directa relacion con lo anterior, la postura adop-
tada por la jurisprudencia permitié omitir en el andlisis de las uniones de hecho
toda una gama de sus efectos: las relaciones personales que de ella se derivan
basadas en la afectividad que les sirve de base’. En este sentido, se podria hacer
el ejercicio de cambiar los sujetos involucrados en los distintos casos fallados
—los miembros de la pareja de hecho— por un par de hermanos o por dos amigos
y el razonamiento de los fallos seguiria siendo plenamente aplicable. La légica
jurisprudencial, entonces, deja fuera la consideracién del elemento afectivo
sexual que une a la pareja y por consiguiente, puede funcionar para cualquier
tipo de comunidad.

Frente a este escenario planteado por el régimen jurisprudencial, emerge el
que ha ido configurando el legislador a través de las normas legales aisladas que
aluden a la unién de hecho. En él, la 6ptica con que se abordan los problemas
asociados a la convivencia de hecho es diametralmente distinta:

i) Desde luego, la unién de hecho es reconocida como causa directa de
obligaciones juridicas. Asi, por ejemplo, el art. 7° de la Ley N° 20.066 sobre
Violencia Intrafamiliar, recurre a la nocién de “relacion de convivencia” y de
“actual conviviente” para calificar la relacién necesaria entre agresor y agredido.
Es decir, la sola acreditacién del hecho de la convivencia entre demandante y
demandado acarreara la sujecion de ese acto de violencia al estatuto especial
de la mencionada ley.

ii) En segundo lugar, y como consecuencia de la promocién de la unién de
hecho a la categoria de fenémeno juridicamente relevante, salta al primer plano

5 Ver, por ejemplo, la sentencia de la Excma. Corte Suprema, 12 de mayo de 2005, comentada en:
TURNER, Susan, “Sentencia sobre los efectos de la terminacion de una unién more uxorio'y su relacion
con un régimen patrimonial matrimonial vigente (Corte Suprema)”, Revista de Derecho Universidad
Austral de Chile vol. XVIII, N° 2, dic. 2005, pp. 233-244.

¢ Donoso, Florencia; Rioseco, Andrés, El concubinato ante la jurisprudencia chilena, LexisNexis, San-
tiago, 2007, p. 60.

7 BARRIENTOS, De las uniones, cit. nota n. 4, pp. 15-16. Excepcionalmente, el autor anota que la juris-
prudencia considera la afectividad en sede obligacional en la reparacién del dano moral por respon-
sabilidad extracontractual.
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con la normativa legal el sustrato afectivo de la unién de hecho. La afectividad
que liga a los miembros de la pareja, y que en el régimen jurisprudencial es
omitida concientemente, adquiere el caracter de razén justificativa de su es-
pecialidad y de la necesidad de conferirle respuestas legales a sus intereses.
La consecuencia de la irrupcién de la afectividad en el ambito legal es el acer-
camiento de las uniones de hecho al matrimonio. Asi, en varias disposiciones
legales la alusién a la pareja no casada se hace inmediatamente a continuacién
de los cényuges. Por ejemplo, en la Ley de Tribunales de Familia y a propdsi-
to del principio de no autoincriminacién, se reconoce el derecho del testigo
a negarse a responder “cuando, por su declaracién, pudiere incriminar a su
cényuge, a su conviviente, a sus ascendientes o descendientes, a sus parientes
colaterales hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, a su pupilo
o a su guardador, a su adoptante o su adoptado” (art. 37 LTF).

iii) En tercer término, las particularidades anotadas —el considerar la unién
de hecho como causa directa de efectos juridicos y la afectividad que subyace a
ellas como justificacion de soluciones legales especificas— traslada indiscutida-
mente la cuestion de las uniones de hecho desde el derecho de las obligaciones
al derecho de familia, ambito que tradicionalmente sélo conocia de ellas a
propésito de la filiacion no matrimonial.

En definitiva, entonces, se puede apreciar un cambio de timén que reubica
temdticamente a las uniones de hecho en el ordenamiento juridico. Desde el
ambito patrimonial-obligacional en donde las sitda la jurisprudencia, en que lo
relevante es encontrar una causa juridicamente relevante para la necesidad de
repartir bienes comunes, hacia el ambito juridico familiar, en que lo trascen-
dental es la unién afectiva en si misma que genera obligaciones patrimoniales
y extrapatrimoniales.

El movimiento generado por la legislacién —aunque fragmetaria— sobre unio-
nes de hecho en relacién con el estatuto aplicado por nuestra jurisprudencia
no constituye un fenémeno interesante Unicamente desde un punto de vista
tedrico, respondiendo al afan del derecho de ordenacién y categorizacion, sino
que tiene importantes consecuencias practicas.

En este sentido, situadas las uniones de hecho en el derecho de familia, la
solucién a los conflictos suscitados por la terminacién de la relacion de pareja,
por muerte u otra causa, podria consistir, coherentemente con lo que ocurre en
el régimen matrimonial, en la division por partes iguales de las ganancias obte-
nidas durante la vida en comdn, sin considerar los aportes que cada miembro
de la unién haya hecho efectivamente. A la usanza de la sociedad conyugal,
la naturaleza afectivo-familiar del vinculo que unié a los comuneros sustenta

8 BARRIENTOS, De las uniones, cit. nota n. 4, p. 25.
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un criterio de solidaridad inherente a la comunidad de vida que releva de la
necesidad de cuantificar lo que cada uno aporté al patrimonio comun para
luego repartir proporcionalmente las utilidades y, en cambio, admite de plano
la division por partes iguales entre los miembros de la pareja, salvo pacto en
contrario. Si bien asi ha operado la jurisprudencia mayoritaria en sede obliga-
cional®, es decir, sin repartir a los convivientes proporcionalmente segin los
aportes efectuados, ello habria sido perfectamente posible e incluso deseable en
ciertos casos en que la prueba aportada permitia hacer distinciones en cuanto al
trabajo o capital provisto por cada uno de ellos y en que, por consiguiente, una
reparticion diferenciada de ganancias habria estado justificada. Por el contrario,
en sede de familia, lo propio y adecuado esta dado por la division igualitaria
de las utilidades habidas durante la vida en comdn.

Por otra parte, la inclusion de las uniones de hecho en el derecho de familia
permitiria otorgar coherentemente ciertos derechos a sus miembros que, en
el caso del matrimonio, evidentemente tienen su fundamento en la relacién
afectiva que une a los cényuges. En esta situacion se encontrarian los derechos
previsionales y los sucesorios. Desde la dptica familiar resulta mucho mas ar-
monioso un sistema legal que reconozca derechos patrimoniales en esos dos
ambitos a aquel que ha fundado una comunidad de vida con otro que desde
un punto de vista obligacional.

SEGUNDA PARTE

La perspectiva legal de considerar la unién de hecho como institucién propia
del derecho de familia parece irreversible, en el sentido que ya no resulta factible
un “retorno” al criterio jurisprudencial basado en el derecho de las obligaciones.
Y ello, en mi opinién, no porque las soluciones patrimoniales a las que llega la
jurisprudencia sean en si mismas deficientes sino porque ignoran un aspecto de
la convivencia no matrimonial que hoy dia parece imponerse y que consiste en
su funcién constitutiva de familia. La comunidad de vida generada por la unién
de hecho, es decir, esta convivencia estable, con actuaciones, intereses y fines
comunes nace efectivamente desvinculada del derecho pero ello no obsta a que
durante su vigencia, asuma fines y funciones que el derecho protege™, en tanto
formadoras de familia. La ley de Matrimonio Civil del aflo 2004 nos provee de
un argumento explicito a favor de esta tesis. ;Qué otro sentido puede tener la
afirmacion contenida en el art. 1° inciso 1° de la mencionada ley que atribuye
al matrimonio la funcién de ser “base principal de la familia” sino la de aceptar
que existen otras bases de familia?

2 DoNoso; Rioseco, El concubinato, cit. nota n. 6, pp. 85-86.

19 SANCHEZ, M. Olga, “Constitucién y parejas de hecho. El matrimonio y la pluralidad de estructuras fa-
miliares”, Revista Espanola de Derecho Constitucional N° 58 Aho 20, enero-abril, 2000, pp. 50-51.
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Aceptado el rol constitutivo de familia de la unién de hecho, la visién ju-
risprudencial basada en categorias patrimoniales propias del derecho de las
obligaciones se torna insuficiente, reclamando la institucién para si un estatuto
que se haga cargo del rol aludido.

Sin embargo, esta reubicacién del tema en cuanto al ambito juridico que
deberia cubrirlo no esta exenta de problemas. Situada una futura regulacion
del concubinato en el derecho de familia, por pertenecer a él'", surgen una
serie de dificultades nuevas para el ordenamiento juridico que se producen
esencialmente a consecuencia de la cercania en que quedan las uniones de
hecho y el matrimonio.

En efecto, existiendo entre ambas realidades una semejanza factica innega-
ble: una convivencia afectivo-sexual con rasgos de exclusividad y estabilidad,
seria esperable para ambas una respuesta semejante por parte del derecho.
;Cuanto de la relacion legal, estable, formal y organizada del matrimonio es
dable entregar a las uniones de hecho'?

La respuesta a esta interrogante esta fuertemente influenciada por la nocién
de igualdad. A ella se recurre tanto cuando se intentan encontrar diferencias
objetivas y razonables que justifiquen un tratamiento juridico diverso entre las
nuevas férmulas de convivencia estable y el matrimonio como cuando se aboga
por un estatuto legal similar al matrimonial para las primeras o, al menos, una
aplicacion extensiva de todos o ciertos efectos del matrimonio a las uniones
de hecho.

Uno de los aspectos en que la cuestion cobra relevancia es en el de los deno-
minados efectos personales del matrimonio y su eventual traslado, por cualquiera
de las vias que se indicaran a continuacion, a las uniones de hecho.

Bajo la denominacion de efectos personales derivados del matrimonio se alu-
de al conjunto de derechos y deberes atinentes a la vida comdn de los casados,
es decir, a aquellos que se refieren o tienen por objeto a las personas mismas de
los casados™. Se trata de enunciaciones genéricas que se limitan a especificar

" TapiA, Mauricio, “Constitucionalizacion del derecho de familia(s). El caso chileno: las retéricas de-
claraciones constitucionales frente a la lenta evolucién social”, Revista Chilena de Derecho Privado
N° 8, julio 2007, p. 176.

12 BARRIENTOS, De las Uniones, cit. nota n. 4, p. 26; Sanchez, Constitucion, cit. nota n. 10, p. 50.
13 SANcHEz, Constitucion, cit. nota n. 10, p. 46.

" La indiferencia demostrada por el legislador nacional frente al concubinato, a pesar del denomi-
nado proceso de constitucionalizacién del derecho de familia, le permite al Prof. Tapia analizar la
situacion de las uniones more uxorio bajo el sugerente titulo “;Y el cuncubinato? (la deuda pendiente
de igualdad)”. Cfr. Tapia, “Constitucionalizacion”, cit. nota n. 11, p. 173.

15 Diez-Picazo, Luis; Gullén, Antonio, Sistema de Derecho Civil, vol. 1V, Tecnos, Madrid, 2006, p. 92.
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aspectos relevantes para la existencia y la exteriorizacién de la comunidad sin
pretender ni suplir lo que los derechos humanos consagran con indefinida am-
plitud ni excluir derechos y deberes no enumerados'. En el sistema matrimonial
chileno comprenden el deber de fidelidad, socorro, ayuda mutua o asistencia,
respeto, proteccion, cohabitacion, auxilio y expensas para la litis y derecho-
deber de vivir en el hogar comin'. Bajo el alero del principio de igualdad entre
los conyuges, estos efectos se configuran como derechos-deberes reciprocos y
se caracterizan porque su incumplimiento carece de sancion directa.

Si el matrimonio y las uniones de hecho son semejantes en cuanto a que
suponen una comunidad existencial, una comunidad de techo, de lecho y de
mesa, cabe preguntarse si una eventual regulacién legal de las uniones de he-
cho, abordada desde el derecho de familia y regida por el principio de igualdad
admite que en ella sean omitidos los efectos personales que han de surgir entre
los miembros de la pareja o si, por el contrario, dichos efectos deben necesa-
riamente quedar cubiertos por el estatuto legal.

A favor de esta ultima postura, es decir, de aquella que considera incon-
cebible un estatuto juridico pleno para las uniones de hecho que carezca de
una regulacién de la esfera personal de los conyuges, pueden plantearse los
siguientes argumentos:

16 Ménpez CosTa, Maria José, Los principios juridicos en las relaciones de familia, Rubinzal-Culzoni,
Buenos Aires, 2006, p. 171.

7 Ramos, René, Derecho de Familia, t. 1, 5% edicidn, Editorial Juridica, Santiago, 2005, pp. 124-125.

' En el derecho comparado priman las regulaciones que no contienen un régimen de derechos y deberes
personales entre los miembros de la unién de hecho. Asi, por ejemplo, el Pacto Civil de Solidaridad
incorporado al Cédigo Civil francés en 1999 no produce ningtin efecto personal mayor: no crea obliga-
ciones personales entre las partes ni modifica algtin elemento esencial del estado civil de las mismas, sin
perjuicio de conferir una preferencia a favor de los funcionarios separados por razones profesionales de
su pareja y de ser considerado para efectos de concesion de visas o titulos de residencia. Cfr. GRIMALDI,
Michel, “El Pacto Civil de Solidaridad en el Derecho francés”, Revista Chilena de Derecho Privado
N° 3, diciembre, 2004, pp. 74-75. En Espafa, la mayoria de las leyes autonémicas relativas a uniones
de hecho (tanto heterosexuales como homosexuales), carecen de un régimen de efectos personales, sin
perjuicio de reconocer a los miembros de la pareja la facultad de regular auténomamente sus relaciones
personales. A falta de acuerdo en tal sentido, la ley ofrece un régimen supletorio pero sélo en cuanto a
la contribucién de cada miembro de la unién al mantenimiento del hogar comdn. En este sentido, por
ejemplo, art. 3 de la Ley de Uniones Estables de Pareja de Catalufa; art. 5 Ley para la Igualdad Juridica
de las Parejas Estables de Navarra; art. 5 Ley de Parejas Estables no Casadas de Aragon; arts. 4y 5 Ley
de Parejas Estables de Islas Baleares; art. 5 Ley de Parejas Estables de Asturias; art. 7 Ley de Parejas de
Hecho de Andalucia. Un desarrollo sindptico de las distintas leyes autonémicas sobre la materia puede
encontrarse en ALONSO PErez, José Ignacio, El reconocimiento de las uniones no matrimoniales en la
Unién Europea. Analisis y sinopsis de las leyes autonémicas en vigor, Bosch, Barcelona, 2007, pp.
119-174. Por su parte, la ley alemana sobre Comunidad de Vida de parejas homosexuales de 2001 si
se refiere a ciertos efectos personales de la unién registrada. El § 2 consagra la obligacién de cuidado
y proteccion entre los miembros de la pareja asi como su obligacién de configurar una vida en comdn.
Cada uno de ellos responde por el otro. Sobre el contenido de estas obligaciones y su comparacién
con el régimen matrimonial, ver WenreicH, G.; KLeiN, M., Kompaktkommentar Familienrecht, § 2 Le-
benspartnerschaftsgesetz (Weinreich), Luchterhand, Neuwied, 2002, p. 1827.
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i) Seria incoherente que, habiendo logrado nuestra escasa y fragmentaria
legislacion nacional ubicar a las uniones de hecho en su sitio natural, el orde-
namiento familiar, la culminacién de este proceso, es decir, la dictacién de un
estatuto especial para las mismas abdicara de otorgarles un tratamiento completo,
tal como el legislador lo hace con el matrimonio.

ii) Serfa, a su vez, una fragmentacion discriminatoria con respecto al ma-
trimonio. Desde el momento en que el legislador decide regular las uniones
de hecho queda de cierto modo condicionado por la completitud del estatuto
matrimonial. Es esa la vara con la que debe medirse la igualdad™.

Siguiendo con esta linea argumentativa, y reafirmando la prevencion hecha
de que la incorporacién de las uniones de hecho al derecho de familia genera
roces con el matrimonio, cabe preguntarse si es posible la formulacién de un
régimen personal entre los miembros de la pareja que sea distinto del que existe
para los cényuges. Resulta dificil imaginarse qué podria regular un régimen
personal de las uniones de hecho que fuera distinto del que rige al matrimo-
nio. Desde luego, existen materias muy importantes que atafien a la vida e
integridad de los miembros de la pareja y que podrian abordarse. Por ejemplo,
la representacién necesaria para tomar decisiones en caso de enfermedad o
transplante cuando uno de ellos esté imposibilitado de tomarlas por si mismo.
Sin embargo, en un ordenamiento juridico racional, seria esperable que una
norma de esta naturaleza estuviera contenida en la ley especial de la materia
y que contemplara tanto el caso de los miembros de la unién de hecho como
de los conyuges y parientes cercanos.

En definitiva, entonces, pareciera que esta posicién conduce irremediable-
mente a la replicacion del actual estatuto personal del matrimonio a las uniones
de hecho. Por consiguiente, en esta materia el legislador transitaria inexorable-
mente desde una postura proteccionista hacia una politica equiparadora de
ambas instituciones.

Siguiendo la tesis contraria, se puede argumentar que es perfectamente
posible que un estatuto legal para las uniones de hecho no contemple los
aspectos personales de la relacién de pareja, sin que por ello ese estatuto sea
incompleto.

En la doctrina nacional se ha argumentado a favor de esta postura invocando
que el mismo reconocimiento legal de la unién de hecho implicaria el reconoci-
miento de la “autonomia de sus miembros para definir sus propias relaciones per-

19°Sin embargo, una regulacion pormenorizada por parte del Estado de las consecuencias personales,
familiares, patrimoniales que pudieran afectar a la pareja de hecho tropieza con serios obstdculos
constitucionales en tanto se crearia una especie de “matrimonio de segundo orden”. Cfr. Roca, Familia,
cit. notan. 1, p. 132.

20 TURNER, “Uniones de hecho”, cit. nota n. 3, pp. 170-171.
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sonales desde sus peculiares concepciones y convicciones de lo que entiendan
y quieran como su mayor desarrollo espiritual y material posible”>'. La decision
de la pareja de mantenerse al margen del matrimonio obligaria, entonces, al
ordenamiento juridico a un repliegue, debiendo contentarse con abordar sélo la
regulacion de ciertos aspectos relevantes dentro de los cuales no esta la esfera
personal de las relaciones de pareja. Curiosamente y desde esta perspectiva,
los efectos personales de la unién de hecho resultan ignorados por el derecho,
tal como ocurre en la mirada “patrimonialista” de la jurisprudencia.

Frente a estas dos posibles respuestas del ordenamiento juridico, me incli-
no por la segunda. Si bien comparto, en principio, la objecién que alude a la
incoherencia de “dividir” la decisién de la pareja de no contraer matrimonio y
de esa forma mantenerse al margen del derecho, respetandosela en el ambito
personal y, en cambio, pasandola por alto en el ambito patrimonial al imponerles
un régimen de bienes, considero de mayor peso el argumento consistente en
que la esfera personal de la relacion de los convivientes debiera ser, de manera
consciente, eludida por una eventual regulacion legal por cuanto se trata de
un campo perfectamente cubierto por el ordenamiento juridico a través de la
aplicacion directa de los derechos fundamentales que sientan un marco limita-
tivo para la autonomia de los miembros de la unién de hecho. El régimen legal
actuaria como un sustrato minimo que debiera ser llenado por los derechos
constitucionales. Sobre ese nuevo piso se construirian, entonces, los distintos
modelos familiares posibles=. En este sentido, el establecimiento de un régimen
personal para la union de hecho podria considerarse innecesario.

Por otra parte, el derecho deberia concentrar sus esfuerzos en desplegar sus
efectos alli donde tiene alguna posibilidad de efectividad y eficacia. En el ambito
de los derechos-deberes reciprocos entre cényuges el ordenamiento matrimonial
en realidad renuncia a ello y suple su objetivo natural a través de la formula-
cién de derechos-deberes que no tienen la estructura del derecho subjetivo, al
cual va asociada la exigibilidad del mismo. De alli que el incumplimiento de
estos derechos-deberes tenga consecuencias en materia de divorcio, separacion
de bienes, separacion judicial, etc., pero que no lleve aparejada una sancién
directa. Con realismo, el ordenamiento legal se limita a fijar —bajo la forma de
estos derechos-deberes reciprocos— los principios definitorios de la institucion
matrimonial. Asi, el modelo matrimonial configura un tipo de vinculo ideal entre
los conyuges marcado por la fidelidad, el respeto, el apoyo y socorro mutuos,
la cohabitacion y la convivencia sexual. En el caso de la union de hecho, en
cambio, se aviene mejor con la intencion y propésitos de los convivientes una
indefinicion legal en cuanto a las caracteristicas de la relacion afectiva que

21 BARRIENTOS, De las uniones, cit. nota n. 4, p. 54.

22 Diez-Picazo; GULLON, Sistema, cit. nota n. 15, p. 92.
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lleven sus miembros. Mas bien parece que esa indefinicién —bajo el marco
general dado por los derechos fundamentales que no permitirian, por ejemplo,
basar la relacién en un sometimiento por la fuerza— es mas coherente con la
inspiracion de la unién de hecho. De no ser asi, resulta extremadamente dificil
justificar que la pareja no acceda al estatuto matrimonial.

No puede dejar de mencionarse una tercera alternativa que se ha planteado
frente al régimen personal de las uniones de hecho y que consiste en la posi-
bilidad de aplicar por via analégica ciertos derechos-deberes entre cényuges a
los miembros de la pareja de hecho, en la medida que entre ellos se generaria
un verdadero estatuto de derechos y deberes que, de manera muy similar al
matrimonial, regula sus relaciones®, tales como el deber de fidelidad, de ayuda
mutua, de proteccién y la obligacién de convivencia.

En el derecho comparado esta misma idea de aplicaciéon analdgica se ha
fundado en sede constitucional. Asi, la proteccion genérica de la familia, el libre
desarrollo de la personalidad, la igualdad, el derecho a la seguridad social y a
la vivienda digna sirven de base para fundar una discriminacién arbitraria en
contra de las uniones de hecho en relacién con el matrimonio, permitiendo la
extension de ciertos efectos de éste a las primeras.

Esta posible aplicacion extensiva del régimen personal del matrimonio a las
uniones de hecho, sea que se fundamente en sede civil o constitucional, parece
errénea. El estatuto matrimonial constituye un régimen indisponible para los
propios conyuges®, de naturaleza muy particular en el sentido de constituir mas
bien deberes éticos que juridicos y claramente excepcionales en la medida que
aumentan las exigencias del mero cumplimiento de buena fe de los contratos.
Sélo el hecho de haber otorgado las partes en forma libre su consentimiento
matrimonial permite hacer primar en la oposicién entre autonomia de la vo-
luntad y matrimonio institucional, el segundo?.

Cada uno de estos aspectos habla por una aplicacion estricta del régimen
personal del matrimonio.

CONCLUSIONES

1. La escasa legislacion nacional referida a aspectos especificos de las
uniones de hecho ha situado correctamente a éstas en el dambito del derecho
de familia, abandonando irrevocablemente la mirada jurisprudencial que parte
desde el derecho de las obligaciones.

2 FIGUEROA, Persona, cit. nota n. 2, p. 78.

2% FIGUEROA, Persona, cit. nota n. 2, pp. 79-82.

25 SANCHEZ, Constitucion, cit. nota n. 10, p. 61.
2 MENDEZ, Los principios, cit. nota n. 16, p. 235.

¥ MENDEzZ, Los principios, cit. nota n. 16, p. 266.
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2. En el ambito juridico familiar, las uniones de hecho deben lidiar funda-
mentalmente con el matrimonio, como institucién paradigmatica de relacio-
nes afectivo-sexuales y con respecto a la cual se miden las nuevas formas de
convivencia.

3. Es posible conciliar la perspectiva familiar de las uniones de hecho con
la decision de no fijar para ellas un régimen de efectos personales. Mds bien
pareciera que una indefinicién legal de la institucién en este dambito le es mas
propia que el establecimiento de un régimen especifico.

4. El sustrato juridico para las relaciones personales entre los miembros de
la unién de hecho esta dado por los derechos fundamentales consagrados en
la Constitucion, a partir de los cuales, la pareja no casada debiera poder definir
su propio estatuto de relaciones personales.
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