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O MATRIMONIALIZACION DE LA CONVIVENCIA
MORE UXORIO?

por DANIEL A. BORRILLO

I. INTRODUCCION

El derecho es una materia viva Y, en tanto variable, dependiente de la sociedad 1
acompana los cambios que ésta va operando a lo largo del tiempo. En los Gltimos
anos, se han venido produciendo modificaciones mas o menos estructurales de las
reglas que gobiernan fa vida famitiar, Aungue el Pacto Civil de Solidaridad (PaCS) naci6
en Francia como una forma de reconocimiento implicita de las parejas del mismo
sexo, hoy dfa constituye un instrumento juridico al servicio del conjunto de la pohla-
cién 2. De hecho, sélo el 6% de las personas que celebraron un PaCS en 2008 eran
homosexuales.

Mientras que la cantidad de matrimonios no cesa de disminuir 3, el PaCS ha au-
mentado de manera exponencial, pasando de seis mil ciento cincuenta y uno en
1999 a ciento cuarenta y cuatro mil setecientos dieciséis en 2008. El éxito de esta
nueva forma de conyugalidad se debe a su Facil concretizacion y a la posihilidad de
ruptura sin necesidad de intervencion judicial. Los derechos que dicho contrato otorga
y la solidaridad que hace nacer en el seno de Ia pareja son igualmente elementos que
contribuyen a su promocién.

v

1 Fucro, Felipe, Sociologia del derecho. Ei orden Juridico y sus condicionantes sociales,

Universidad, Buenos Aires, 1993,
2 Mientras que al principio el nimero de PaCS celebrados entre parejas del mismo sexo era

casi el mismo que entre parejas de sexo opuesto, dicha proporcién pasd de 42% en 1999 a 24%
en 2000y no ha cesado de disminuir hasta caer por debajo del 10% en 2005: CARRASCO, Valé-
rie, "Le pacte civil de solidarité: une forme d'union qui se banalise”, Infostats Justice, nro. 97,
2007, ps. 1/2.

3 Las estadisticas del Instituto Nacional de Estadisticas y Censo de Francia (Insee) indican
doscientos noventa y tres mil quinientos cincuenta y cuatro matrimonios en 1999 contra dos-
cientos sesenta y siete mil en 2009. Al contrario, el PaCS ha pasado de seis mil ciento cincuenta
y uno en 1999 a ciento cuarenta y cuatro mil setecientos dieciséis en 2009.
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4 Gaupu, Frangois, “A propos du contrat d’union civile: critique d'un profane”, Recueil Da-
lloz, 22 Cahier Chronique, 1998, p. 20. . , ] .
5 AUBER, Jean-Luc, “Note sous arrét Cour de cassation”, 32 Ch. Civ., du 17 déc. 1997; Re
cueil Dalloz, 92 Cahier Jurisprudence, 1998, ps. 114/115. ‘ . e Derénors
8 MALAURIE, Philippe, “Un statut Iégal du concubinage?”, Répertoire du Notariat Defré ,
nros. 13-14, julio 1998, p. 879. \ , -
7 |EGENDRE, Pierre, “L'essuie miseres”, entrevista en Le Monde de I’Education, diciembre
1997, p. 37. . . 5
8 Expresién utilizada por P. CATALA y retomada por I _.moc«mm en la introduccién a.BRUNET-
T-PONS, Clotilde, La notion juridique du couple, Economica, Paris, 1998, p. p
9 Jean-Marie Le Pen s'accomode du Pacs pour draguer les voix des Ummmmm s s\ss\.ﬂmwmmoo\%\
mnEmS.mm\wm:nmbmm:,im;m-hm-hm:.mmo830Qm-Q:-\umom-no:?mem:mlmm.f\o\x.Qmm.bmo,mmmy .
10 | agrUSSE-RIOU, Catherine, “Couple et lien affectif”, en BRUNETTI-PONS, Clotilde, La no-
tion..., cit., p. 86. )
11 RocHreLD, Judith, “Réforme du PACS”, Loi 2006-728, del 23/6/2008, portant réforme
des successions et des libéralités, RTD Civ, 20086, p. 624; . o
12 En una decision del 13/3/2007, la Cour de Cassation ha estatuido que la diferencia de
sexos es constitutiva del jus connubii. )
13 | EreH, Arnaud, “Normes amoureuses et pratiques retationnelles Q.mnm les.couples gays",
dossier “L'amour de la famille”, CNAF, Informations sociales, nro. 144, diciembre MOON. .
14 |5 cantidad de matrimonios venfa disminuyendo en Francia mucho antes del nacimiento
del PaCs. : : ‘ .
15 paCs en Francia, registered partnership en los paises escandinavos, Ley de Parejas de
Hecho en Espana, civil partnership en Inglaterra. -
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a tal punto que, incluso cuando los Estados autorizan el matrimonio homosexual, no
derogan aquellas legislaciones. En Espana, por ejemplo, la nueva ley marital 18 no tra-
Jjo aparejada la desaparicion de las disposiciones autondmicas de parejas no casadas
que coexisten con la institucién civil 17, Lo mismo sucedi6 en Holanda, Bélgica e Ingla-
terra, de tal manera que las situaciones de convivencia more uxorio son regidas por
los principios del concubinato (como la equidad, la sociedad de hecho o el enriqueci-
miento sin causa), las uniones de parejas no casadas son organizadas a partir del
contrato y el matrimonio conserva una dimensién mas institucional, ya que deshorda
las relaciones horizontales de la pareja, alcanzando también las relaciones verticales
de filiacidn. Al proponer normas de reconocimiento de los convivientes del mismo
sexo, los Estados han creado, sin una voluntad politica explicita, una pluralidad de

modelos jurfdicos reguladores de Ia vida familiar que ha ampliado y diversificado el
“mercado conyugal”,

II. HISTORIA POLITICA DEL PaCs

El' PaCS se inscribe en el proceso de contractualizacién de la vida conyugal 18 que
desde los afios setenta viene caracterizando el derecho de la familia de los paises de-
sarrollados. De hecho, el combate feminista por la igualdad de las mujeres y la gene-
ralizacion de la union libre 19 han permitido [a emergencia de un instituto como el
PaCS. Segln A. Guiddens, fueron las mujeres el motor de la democratizacién de la
vida familiar al hacer del matrimonio un contrato entre individuos iguales capaces de
deliberar, negociary elegir entre diferentes cursos posibles de accién 20. El movimien-
1o gay se inscribe polfticamente en Ia continuidad de la lucha feminista, aportando a la
denuncia de la sociedad patriarcal una critica del heterosexismo 22, Desde los afos
cincuenta, una comunidad gay organizada politicamente viene reivindicando en Fran-
cia la mmcm_am&c:dam_ de las minorfas sexuales 22. Con Ia llegada de Frangois Mitte-
rrand al poder, la mayorfa sexual pasard a ser la misma para todas las relaciones se-
xuales, tanto homo como heterosexual 23, E| Front homosexue/ d’action révolutionnaire,

16 Ley 13/2005, del 1/7/2005, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho
a contraer matrimonio.

17 Hasta la fecha, hay doce comunidades auténomas que han aprobado una ley sobre pa-
rejas de hecho y son las siguientes: Andalucfa, Aragon, Asturias, Baleares, Canarias, Cantabria,
Catalufia, Extremadura, Madrid, Navarra, Pals Vasco, Valencia.

18 CooPER, David, The Death of the Family, Penguin, Harmondsworth, 1971.

19 gy 1975, las parejas no casadas representaban el 3,6% y en 1990, el 12,4%. Ademas, en
1965 sblo el 10% de las parejas comenzaba su vida conyugal sin casarse, mientras que en 1995
el 90% de las parejas casadas habfan pasado antes por la unién libre. PRioUX, France, “L'évolu-
tion démographicue récente en France”, Population, nro. 4, julio-agosto 2000, p. 462,

20 GIDDENS, Anthony, Les transformations de I'intimité; Editions du Rouergue, Rodez, 2004,

mp wc?mmLcazj_m\Mm\:mBm: disputa. El feminismo y la subversidn de la identidad, Paidés,
México - Buenos Aires - Barcelona, 2001.

22 JACKSON, Julian, Arcadie. La vie
lisation, Autrement, Paris, 2009.

23 ey del 4/8/1982.

homosexuelle en France, de I'aprés-guerre & la dépéna-
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fruto de mayo de 1968, militaba por una critica radical de la sociedad burguesa y de
sus instituciones, entre las cuales se encontraba el matrimonio. Con la irrupcion de la
epidemia del sida, la situacién social y la reivindicacion politica sufrirdn un cambio.de
ciento ochenta grados. Durante muchos afos, Francia fue el pals europeo con més
personas seropositivas. Ninguna otra circunstancia hizo que los homosexuales se mo-
vilizaran de manera tan masiva. A principios de los afios ochenta, el movimiento gay
se encontraba practicamente moribundo, pero la epidemia modificara radicalmente Ia
situacion. Entre 1983 y 1989 fueron creadas mas de cuarenta agrupaciones de lucha
contra el sida y desde 1990 son mas de cien las asociaciones que combaten la epide-
mia 24. La incertidumbre provocada por la enfermedad y la desaparicién de parejas y
amigos conduce a una revalorizacion del espacio afectivo y, consecuentemente, de la
familia 25. Considerada otrora como reaccionaria, la pareja comienza a ser asumida
abiertamente por los gays de la clase media urbana pero, al mismo tiempo, empiezan
a aparecer los problemas juridicos 28, La ausencia de reconocimiento legal dejaba al
conviviente supérstite desprovisto de derechos sucesorios, tampoco podfa subrogarse
en el arrendamiento y ni siquiera se beneficiaba de! seguro médico de su partenaire.
Ante tal situacion, las demandas no tardaron en llegar a los tribunales que comenza-
ron a pronunciarse acerca del estatuto de las parejas del mismo sexo. Aunque las pri-
meras instancias, .confrontadas a los problemas y las injusticias cotidianos, reconocen
réapidamente la calidad de concubinos, al llegar a la Corte Suprema (Cour de cassa-
tion) el rechazo es rotundo. El 11/7/1989, la Cadmara Social de la Corte de Casacién
considera que las nociones de “unidn libre” o “vida marital” hacen referencia Unica-
mente a [as parejas heterosexuales. Ocho afios mas tarde, de manera sorprendente y
contra la opinién de su abogado general, la casacion confirma su doctrina yrechaza la
calidad de concubino al supérstite de una pareja homosexual que sera expulsado de
la vivienda com(n pocos dfas después de la muerte de su companero, victima del
sida 27. La comunidad gay gana de ese modo la simpatfa de la opinién pablica france-
sa que, identificandose con el sufrimiento de sus miembros, no entiende la insensibi-
lidad de la justicia. .

Desde hacia ya varios afios, diferentes proyectos de ley sobre las parejas de he-
cho, tanto hetero como homosexuales, circulaban en el Parlamento a propuesta de
los partidos de izquierda. A nivel europeo, varios Estacos ya habian adoptado legisla-
ciones tendientes a regularizar la convivencia homosexual: en 1989 Dinamarca, luego
Noruega en 1993, Suecia en 1994, Holanda y Béigica en 1998 y algunas comunida-
des autonomas espafiolas como Catalufia (1998) y Aragon (1999). v

Con la victoria del partido socialista en las elecciones legislativas de 1997, la
cuestion se inscribira definitivamente en la agenda politica francesa.

mp_u_zm.r vmiom.czmmbamimno\adcm.wm:ﬁmoo:ﬁ\m\mmﬁmm:ﬁwmsom H@%H-H@@@.
PUF, Paris, 2002. -

25 ADawms, Phillipe, “Bonheur dans le ghetto ou bonheur domestique? Enquéte sur I'évolu-
tion des expériences homosexuelles”, Actes de la Recherche en Sciences Sociales, nro. 128, ju-
nic 1999.

28 potiack, Michael, Les homosexuels et le sida (sociologie d'une épidémie), A. M. Métailié
“legons de choses”, Paris, 1988.

27 Cass. 38me Ch. Civ., 17/12/1997.
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Presionado por la comunidad gay y las asociaciones de lucha contra el sida, el go-
bierno socialista considera que la gravedad de la situacién no permite esperar una
evolucion de la jurisprudencia y decide modificar la legislacidn existente, a fin de intro-
ducir en el Cédigo Civil un instrumento juridico altemnativo al matrimonio que permita
reconocer a las parejas no casadas. Después de un afio de batallas parlamentarias y
de un debate social intenso 28, la ley serd finalmente promulgada el 15/11/1999, lue-
go de ser declarada conforme a la Constitucién por el Consejo constitucional 29, Es
preciso sefialar que la ley de 1999 no sélo crea el instituto del PaCs, sino que tam-
bién incluye en el Cédigo Civil una definicion del concubinato, precisando que fa unién
de hecho puede existir “entre dos personas, de sexo diferente o del mismo sexo”
(art. 515-8). En funcién de la mayor o menor autonomia personal y patrimonial, el
PaCs instaura en Francia un pluralismo conyugal que permite a'las parejas heterose-
xuales contar con tres formas de reconocimiento y proteccion de la vida familiar: el
concubinato, el PaCS y el matrimonio civil.

III. REGIMEN DEL PaCS

El' PaCS es un contrato sui generis. Su ubicacion en el libro 1 del Codigo Civil rela-
tivo a las personas muestra la dimensién no sélo patrimonial sino también personal de di-
cho contrato. Sin embargo, el PaCS no produce modificacion alguna en materia de filia-
cién ni de patria potestad. Se trata Ginicamente de una ley “horizontal”, relativa a la pareja.

Elart. 515-1, Codigo Civil, lo define como un “acuerdo entre dos personas fisicas
mayores (18 afios) 30 de sexo diferente o del mismo sexo destinado a organizar la vida
comun”. El Consejo constitucional ha interpretado la vida comdn como una nocién
que va mas alla de la comunidad de intereses y la cohabitacién. La vida comin impli-
ca la existencia de relaciones sexuales, sin por ello considerar que la fidelidad sea una
obligacién propia del contrato. La prohibicion de pacsearse entre miembros de la fa-
milia (incesto) explica la dimensién sexual del contrato. En efecto, no pueden unirse
por el PaCS los ascendientes y descendientes en Iinea directa, la familia politica en li-
nea directa y los colaterales hasta el tercer grado. Vale decir que entre tios y sobrinos
no se puede celebrar un PaCS, pero sf entre primos. Tampoco pueden contratar las
personas casadas o quienes ya estén unidos por otro PaCS.

En algunos casos son las reglas del matrimonio que se utilizan de manera analdgj-
cay en otros son aquellas relativas a los contratos del derecho comdn. Asi, en materia
de simulacién o fraude, se aplican las disposiciones del matrimonio de complacencia,
pudiendo pronunciarse la nulidad del PaCS por ausencia de affectio maritalis; sin em-
hargo, respecto de los vicios del consentimiento se aplican las reglas generales del
contrato, de manera tal que el dolo puede acarrear la nulidad del PaCS, mientras que
dicha nulidad no produce efectos respecto del matrimonio.

28 BorriLLO, Daniel A. - Lascouwmes, Pierre, Amours égales? Le PaCs, les homosexuels et Ia
Zauche, La Découverte, Paris, 2002.

29 Décision du Conseil Constitutionnel 99-419 DC, del 9/11/1999.

30 | 0s menores emancipados y los mayores incapaces hajo tutela también pueden celebrar
un PaCs.
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El'PaCSs es un contrato formal. Necesita, para su validez, el registro en el tribunal
del lugar donde se haya declarado la residencia comdin de los convivientes. EI PaCS es
un acto pdblico. En efecto, una vez registrado, el secretario del tribunal informa a las
autoridades del Registro Civil, quienes inscriben en el margen de la partida de naci-
miento de cada una de las partes la identidad de la otra. Para los extranjeros que resi-
den en Francia existe un registro especial administrado por el Tribunal de Derecho Co-
mun (Thbunal de Grande Instance). En el extranjero, el PaCS es celebrado ante las
autoridades del Consulado francés, con la condicion de que al menos uno de los con-
vivientes posea la nacionalidad de ese pals.

1. Efectos personales

Originalmente, el PaCS no producia efecto extrapatrimonial alguno debido a su na-
turaleza puramente contractual, pero uha reforma de 2007 ha cambiado sustancial-
mente la situacion 32, En efecto, desde entonces, el PaCS modifica el estado civil de
los cocontratantes, quienes dejan de ser solteros al momento de la inscripcién del
contrato (art. 515-3-1). Una vez efectuada la modificacién en las respectivas partidas
de nacimiento, el contrato es oponible a terceros. Sin embargo, contrariamente al
matrimonio, el PaCS no permite utilizar el apellido de la pareja ni origina una relacién
de parentesco por afinidad con los parientes consanguineos del cényuge (cufiados,
Suegros, yernos y nueras).

Los cocontratantes se comprometen a vivir juntos, establecen un domicilio comtin
Y, como los conyuges casados, deben apoyarse materialmente en proporcién a sus
posibilidades financieras respectivas en caso de enfermedad o desempleo, por ejem-
plo (art. 515-4). La obligacién de asistencia es de orden publico y cualquier disposi-
cién contraria es, por ende, nula. Aunque no existe una obligacién de fidelidad como
en el matrimonio, las personas unidas por un PaCS se deben lealtad reciproca, en au-
sencia de la cual una de Jas partes podrfa solicitar una ruptura del contrato y reclamar
una indemnizacién por dafios y perjuicios 32, .

El'PaCS no produce efecto alguno en materia de filiacién tanto adoptiva como bio-
légica (no existe presuncién de paternidad entre convivientes pacseados y tampoco
pueden adoptar conjuntamente).

2. Efectos patrimoniales

Una reforma de 2006 acercd considerablemente el PaCs a matrimonio, a tal pun-
to que un comentarista lo califics de “matrimonio patrimonial” 33, El régimen primario
del PaCS es el de la separacién de bienes, lo qQue significa que los cocontratantes con-

31 ey 2007-308 del 7/3/2007.

32 Como Io ha dispuesto el Tribunal de Grande Instance de Lille, 5/7/2000, Dalloz 2003, -

515, nota X, Labée.

33 RocHFeLD, Judith, Réforme du PACS: Loi 2006-728 du 23 Jjuin 2006 portant réforme des
successions et des libéralités (JO 24/6/2006, p. 9513), RTD Civ., 2008, p. 624.
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servan la administracion, el goce y la libre disposicién de sus hienes propios (art.
515-5). Los convivientes que hayan celebrado un Pacs pueden, sin embargo, es-
coger el régimen patrimonial de Ia indivisién, que debers establecerse en la conven-
cidon que acompana la inscripcion del PaCS o en una convencidn posterior que
debe enviarse al tribunal que registro el acto inicial 34, Los bienes de los cuales no
se pueda probar una propiedad exclusiva de alguno de los miembros de la pareja se
presumen comunes.

Si uno de los partenaires es inquilino de la residencia comin, el otro puede, en
caso de muerte o abandono, subrogarse en el arrendamiento. Asimismo, si el difunto
era propietario de la residencia comun, el otro puede, durante un ano, gozar gratuita-
mente del uso de ésta.

El PaCS hace nacer una solidaridad por deudas respecto de las necesidades dela
vida cotidiana. Dicha solidaridad no produce efecto tratandose de gastos manifiesta-
mente excesivos (art. 515-4). Cada conviviente es, pues, responsable de sus deudas
personales contraidas antes o durante el pacto.

Este pacto no otorga derechos sucesorios ab intestato. Es necesario, pues, un tes-
tamento o un seguro de vida para poder beneficiarse de una transmisién mortis cauy-
sa. Cada uno de los miembros de |a pareja puede asf heredar del otro o recibir una do-
nacién en vida de hasta 79.533 euros sin carga impositiva alguna; a partir de dicha
suma se debe pagar un impuesto proporcional a o recibido.

Desde el punto de vista fiscal, los miembros de Ia pareja que hayan celebrado un
PaCS pueden declarar de manera conjunta y, en tal caso, pagan también conjunta-
mente el impuesto a las ganancias. La declaracidn fiscal comtin es conveniente cuan-
do existe una diferencia importante de ingresos: de lo contrario, el monto del impues-
to es el mismo que cuando declaran.por separado.

3. Derechos sociales

de separacidn.

Respecto del 4mbito laboral, cada uno de los convivientes unidos por un PaCS
ucmm_m solicitar dos dfas de licencia en caso de muerte del otro. También gozan de va-

.

enfermedad grave de alguno de los miembros de Ia pareja, tres dfas le seran otorga-
dos al otro. Asimismo y de manera negativa, el PaCS hace que se pierdan algunos de-
rechos como la pensién de viudedad, de la que podrfa beneficiarse alguno de los con-

34 PiLLEBOUT, Jean-Frangois, “Pacte civil de solidarité: clauses relatives ay régime de I'indi-
vision”, JCP, nro. 20086, p. 1383.
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vivientes por un casamiento anterior, las ayudas para madres o padres solteros y otras
formas de asistencia familiar anteriores a la celebracién del PaCS.

En materia de derecho de extranjerfa, cabe sefalar que el PaCS con un francés (o
con un extranjero residente legal) no da derecho a un permiso de residencia, pero sir-
ve como un elemento que permite apreciar los lazos personales del solicitante con la
Republica francesa.

IV. LA DISOLUCION DEL PaCS

El' PaCS pude cesar por la voluntad de uno o de ambos convivientes, por el matri-
monio posterior de algunos de los cocontratantes o por la muerte. En estos dos tlti-
mos casos, el fin del contrato se produce autométicamente; sin embargo, es obligato-
rio informar al tribunal que ha registrado el acto inicial, tanto en caso de defuncién
como de matrimonio ulterior,

La voluntad puede ser unilateral o comdn. En este itimo supuesto, se envia al tri-
bunal una declaracién conjunta en la que se indica la fecha de la separacion. Unilate-
ralmente, cada’uno de los miembros de Ia pareja puede poner fin al contrato dando
aviso al otro y enviando una copia de dicha informacién al secretario del tribunal don-
de se registr6 el contrato. La ruptura produce efectos respecto de los miembros dela
pareja desde el momento de la inscripeidn pero, respecto de terceros, los efectos se
produciran Gnicamente luego del cumplimiento de las formalidades de publicidad
(inscripcion en el Registro Civil y nota marginal de la partida de nacimiento). El otro
partenaire puede solicitar una indemnizacién por los dafios y perjuicios que la disolu-
cién le haya causado. La libertad de ruptura del PaCs, que permite el “divorcio” sin in-
tervencion judicial, es una de las razones por las que muchas parejas heterosexuales
prefieren dicha conyugalidad.

V. PLURALIDAD CONYUGAL: UNION LIBRE, PaCS Y MATRIMONIO

Uno de los principales aportes del Pacs es la afirmacion de una concepcién con-
tractualista y desacralizada de Ia vida conyugal. La libertad de unién y de ruptura, los
efectos patrimoniales limitados y la proteccién social que lleva aparejados hacen del
PaCS un instituto particularmente interesante para quienes no desean o no pueden
contraer nupcias. Sin embargo, dichas ventajas se van perdiendo gradualmente debi-
do a una creciente “matrimonializacién” del contrato, sobre todo en aquellos pafses,
como Francia, que no reconocen el jus connubii entre personas del mismo sexo. En
lugar de abrir la institucién matrimonial al conjunto de las parejas y mantener la di-
mensién puramente contractual del PaCs, el gobierno francés, para responder a los
reclamos de la comunidad homosexual, no ha cesado de asimilario al casamiento,
imponiendo progresivamente obligaciones y efectos juridicos sobre actos de la vida fa-
miliar que, precisamente Y por propia iniciativa, los convivientes no desean. El pluralis-
mo familiar invita, por el contrario, a mantener la especificidad de cada una de las di-
ferentes formas de conyugalidad. Un minimo de derechos (y obligaciones) para
quienes no desean formalizar la unién (more uxorio); algunos derechos horizontales y
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con efectos patrimoniales limitados para aquellas personas que aspiran a un grado
mayor de compromiso (PaCS, unién civil, registered partnership) y derechos y deberes
acrecentados reservados a la institucion matrimonial mas protectora pero que, en
contrapartida, restringen la autonomfa de las partes. Lejos de fragilizar al matrimonio,
el PaCs puede convertirse en un buen aliado a condicién de que el conjunto de las pa-
rejas (heterosexuales y homosexuales) tengan la posibilidad de optar por todas las ga-
mas de la regulacion juridica: la unién libre, el PaCS y el matrimonio civil. De lo contra-
rio, en lugar de contractualizar el matrimonio se acabaré por matrimonializar la
convivencia, lo cual producird no sélo la uniformizacion de la vida familiar sino también
la imposicidn de reglas coercitivas incluso a quienes, no casandose, aspiraban a una
organizacion informal y espontéanea de su intimidad.
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