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1.- ANTECEDENTES

La union de personas entre si sin contraer matrimonio, no es una
cuestion de los tiempos actuales, sino que a lo largo de la historia se han dado
muchos ejemplos de este tipo de relaciones sociales. Por ello, ya en época
visigoda el concubinato constituyé una realidad social que solia crearse por la
libre voluntad de las partes.

En la Edad Media tiene gran importancia la institucion juridica llamada

“barragania” que no era otra cosa que el concubinato.

En concreto el Fuero de Zamora que concedio los maximos derechos a
la barragana, pudo servir de modelo a un contrato de barragania, la llamada
“Carta de Avila” de 1361, denominada también “carta de mancebia e
companeria”, la cual concedi6 a la concubina el derecho a percibir rentas de su
sefior incluso después de la muerte de éste, ademas de poder compartir con él

la mesay el pan 1.

La Carta de Avila supone una manifestacion escrita del contrato de
mancebia que regulaba las relaciones no matrimoniales, lo que denota la

importancia de tales uniones en dicha época 2.

Ademéas de la barragania, el Derecho reconocia algunos efectos
juridicos a las uniones de hecho cuando hubiese transcurrido un afio de la
relacion. Incluso en algunos Fueros, se concedian amplios derechos
hereditarios a los hijos naturales que podian heredar de sus padres, al igual

gue los hijos legitimos.

1 SERRANO CHAMORRO M2 EUGENIA. Las parejas de hecho y su marco legal. Edit. Reus.
S.A. Reus. 2014, p. 18.

2 MESA MARRERO, C. Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econémicas y sus

efectos. Edit. Aranzadi. Pamplona. 1999, p. 26.



La Ley de Partidas regulaba la barragania estableciendo como requisitos
para que la misma produjera efectos juridicos, la de tener la edad de doce afios
cumplidos, llevar vida en comin y unas condiciones de permanencia y
estabilidad.

En este devenir historico la Iglesia Catolica ha condenado y condena

toda unién sexual que se produzca fuera del matrimonio.

En el siglo X y Xl en Catalufia ya existian contratos de mancebia, y en el
aflo 1361 la Carta de Avila indica con el titulo de carta de mancebia o
compafieria la constitucién de un convenio entre el sefior y la barragana, en el
gue se concede a ésta Ultima los derechos a percibir rentas de su sefior y de

compartir con él la mesa, el cuchillo y el pan.

2.- INTRODUCCION.

Los problemas que pueden surgir en el ambito civil entre parejas de
hecho, se van a presentar principalmente cuando se produce la crisis de dicha

pareja y quiebre la buena relacion que hasta dicho momento haya existido.

Entonces habra que establecer nuevas relaciones entre los convivientes,
con los hijos que tengan o con los bienes materiales que hayan adquirido,

sobre todo con el principal de la vivienda familiar.

Los principales problemas que se van a plantear van a ir dirigidos a la
forma de relacionarse a partir de ese momento con los hijos, mediante la
adjudicaciéon de su custodia bien integra a uno o compartida a ambos o de un
régimen de visitas y también en lo relativo al establecimiento de una pension

alimenticia.

Entiendo que es muy importante analizar los problemas que surgen
cuando se produce la crisis de la pareja, primando en ellos la adjudicacion de la

vivienda familiar, sobre todo cuando es de una tercera persona y en dicha



vivienda deben seguir viviendo los hijos por ser su domicilio familiar.

El estudio vendr4a ayudado por la recopilacion de aquellas sentencias
judiciales tanto dictadas por el Tribunal Supremo como por las Audiencias
Provinciales méas trascendentales sobre la materia, en este caso las de mayor
relevancia y aporte juridico que haya podido obtener, y previo analisis y estudio
de las mismas, recopilar y sintetizar las soluciones que se han ido dando a
distintas problematicas y ver tanto las consonancias como los cambios de
jurisprudencia que se han ido produciendo. Dicho andlisis se realizara de modo
cronolégico y por materias para poder asi desarrollar la evolucién que ha
sufrido la materia que se esté tratando.

El aporte juridico que se pretende va a ser tanto en materia doctrinal
como en la posible practica jurisprudencial. Pretende ser apoyo tanto para que
la doctrina pueda establecer las bases para conseguir una regulacion de la
materia, como para que los Tribunales de justicia tengan un criterio univoco

sobre las posibles soluciones a los problemas practicos que se les presentan.

De igual forma servira para que los abogados en ejercicio puedan
encontrar una base en la que sustentar sus demandas cada vez que tengan un

problema que surja de una pareja de hecho.

Con todo ello se pretende conseguir que en aquellas lagunas que
existen en la materia producidas por la falta de regulacion legal o por la
novedad de muchas de las cuestiones que se plantean y que por tanto no han
tenido solucion judicial hasta el momento, puedan encontrar una base solida en

la que encontrar una solucion permanente y aceptada por todos.

Aunque se podria entender la idea de que el poder legislativo estatal
redactase un proyecto de ley definitivo de parejas de hecho y que una vez
fuese debatido en el parlamento, acabara con la aprobacién de dicha ley que
regularizara estas uniones, al menos para evitar los problemas que se suelen
presentar en la practica y sirviera de cobertura y de proteccion para las
personas que constituyen dichas formas de convivencia, esto supondria
desnaturalizar la esencia misma de dichas uniones que precisamente cuando

se constituyen es para quedar al margen de cualquier regulacion legal,
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basandose mas en la libertad de pactos y la autorregulacion de cada pareja.
Por ello, los pocos anteproyectos de ley sobre esta materia que se hayan

podido redactar, al final no han tenido su finalidad legislativa pretendida.

La configuracion de una pareja, en la que podemos incluir tanto una de
hecho como una matrimonial, supone tener en cuenta su concepcién tanto
desde el momento en que se constituye como cuando se rompe y deja de ser
una unién para formar esas dos personas vidas separadas. Y es que toda
ruptura supone un fracaso porque aunque al final sea la mejor solucién para la
situacién a la que se ha llegado de pérdida del afecto entre ambos o de
conflicto entre las partes, va a suponer, no obstante, un fracaso de la
expectativa de union para siempre de dos personas y de la constitucion y
planificacion de una vida en comun y una floracion de elementos de vida sobre
la misma, como son los hijos o una planificacién entorno a esa familia que

nace y se crea.

Por ello, aunque se diga que al final una ruptura puede ser la mejor
solucion, siempre lo va a ser sobre una situacion creada de conflicto y de falta
de afecto, pero no sobre la esperanza de permanencia de una relacion y de ver
como florece y evoluciona lo que esa pareja va creando y constituyendo a los
largo de los afios de relacion. Sobre todo, esto tiene tintes mas dramaticos
cuando existen hijos en la pareja que van a tener que relacionarse de la misma
forma, en cuanto al afecto y a la necesidad de relacion se refiere, con los dos

miembros de la pareja, tanto el padre como la madre.

El analisis que realizo de una pareja de hecho debe englobar no solo las
consecuencias de lo que sucede cuando dicha pareja se rompe y qué efectos
tiene para la misma o para todo lo que compone la misma, sino que también
debe analizarse cudl es el concepto que estamos tratando y en el presente
caso al tratarse de una pareja de hecho, ver los requisitos que son necesarios
para tener por constituida dicha pareja, porque de la exigencia de los mismos
nos va a derivar unas consecuencias u otras o el reconocimiento o no de

determinados derechos para los integrantes de dicha pareja.

Los efectos que se van a producir por el incumplimiento de los deberes
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familiares en una pareja de hecho, van a ser miltiples y de muy diversa indole,
y ello tanto en el &mbito civil como penal. Asi, no solo van a afectar a los hijos
gue tengan desde un punto de vista personal, por una falta de relacién en un
incumplimiento del régimen de visitas ya sea porque el mismo venga de una
parte o de la otra, o por la falta de acuerdo en las medidas que suponen el
desarrollar una patria potestad compartida, sino también patrimonialmente en
cuanto a la forma de distribucién del patrimonio creado por ambos o la
asignacion de derechos econémicos para alguno de los miembros de la pareja.

Ademas, se van a poder producir efectos penales del incumplimiento de
dichos deberes familiares, ya que los mismos van a estar ligados a una
obligacion de alimentos, o de toma de decisiones conjuntas en el desarrollo de
la prole y en el ejercicio conjunto de la patria potestad. El no cumplir con estas
obligaciones va a conllevar unos efectos penales para la persona que los
incumple. Por ejemplo, en materia de alimentos, a no ser que se pruebe la
carencia de medios econdmicos para el pago de dicha pension, el incumplidor
se va a ver abocado a una condena penal consistente en prision o multa,
ademas del pago en concepto de responsabilidad civil de las mensualidades de
pension alimenticia que adeude y, de existir acusacion particular, al pago de las

costas procesales causadas en dicho procedimiento.

En el ambito civil, el impago de la pension alimenticia conllevaria en el
ejercicio de una accion ejecutiva de la sentencia en que se reconoce dicho
derecho de alimentos, el embargo de bienes del ejecutado para cubrir la deuda
gue tendria pendiente con su expareja como administradora de dicha pension
alimenticia de sus hijos. Dicho embargo de bienes va a suponer un mayor

empobrecimiento en la parte obligada al pago alimenticio.

Los efectos y relaciones que se derivan de todo ello se van a notar
también en multitud de ambitos de la vida de los miembros de la pareja, tanto
en su nivel econémico como social y en la atribucion, adjudicacion y reparto de
los bienes que tengan en comun. Por ello, en esto incluimos el concepto tan
importante de la vivienda habitual y la atribucion de su uso, asi como el tema

de las posibles pensiones que concedan los organismos publicos.
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Se analizan también las similitudes y diferencias en esta materia con los
casos de ruptura matrimonial, donde ademas de la pension alimenticia, hay que
estudiar la pension compensatoria y la posibilidad o no de trasladar su solicitud
en los casos de rupturas de parejas de hecho, o bien, buscar otras soluciones y
figuras en Derecho para que se tienda al mismo o similar resultado que en un

matrimonio.

Por ultimo, es necesario también analizar de una ruptura de la pareja

cuando se produce por el fallecimiento de uno de sus miembros.

3.- CONCEPTO JURISPRUDENCIAL DE LA PAREJA DE HECHO:
REQUISITOS CONSTITUTIVOS

Son muchas las definiciones que se han dado sobre lo que son las
parejas de hecho, pero lo primero que debe concretarse cuando efectuamos el
estudio sobre la problematica de las uniones de hecho es determinar la
denominacion que se le da a estas uniones desde el punto de vista

jurisprudencial que es la materia de estudio de este trabajo.

Con base en ello, podemos empezar por buscar una denominacion a
esta forma de relacién. El TS las ha definido con calificativos como: “familia
natural” en la sentencia de 29 de octubre de 1997, “situacion de hecho con
trascendencia juridica” en la de 10 de marzo de 1998, “realidad ajuridica con
efectos juridicos” segun la sentencia de 27 de marzo de 2001 o “realidad
social” admitida por la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia

del Tribunal Supremo, conforme dice la sentencia de 5 de julio de 2001.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 mayo 1992 ha sefialado los
condicionantes para que pueda hablarse de una union o pareja de hecho: se
estd ante una convivencia «more uxorio», desarrollada en régimen vivencial de

coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo
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de los afios, practicada de forma externa y publica, con acreditadas
actuaciones conjuntas de los interesados, credndose asi una comunal vida

amplia, interés y fines, en el ndcleo de un mismo hogar. 3

Como indica la citada sentencia, esta situacién constituye una realidad
social que se presenta dinamica y con profusién en los tiempos actuales, a la
que habrd de atenderse en términos de estricta justicia y por imperio de la
equidad.

Expresa con acierto DE LA IGLESIA PRADOS que debido a que el
legislador espafiol no ha promulgado disposicion alguna genérica afectante a
las parejas de hecho, por el contrario la situacion en las autonomias ha sido
diversa pues, mas alla de la posesion de competencias normativas civiles,
mayoritariamente han procedido a aprobar algun tipo de regulacion, de rango
legal o no sobre la cuestion. Resultando una desconcertante realidad que
encamina la normativa sobre las uniones de hecho en nuestro sistema a una
situacion caotica y, posiblemente, sin futuro practico, tanto por la actual
normativa sobre el matrimonio como por las consecuencias que van a suponer

las distintas Sentencias que en este ambito dicte el Tribunal Constitucional. *

3RJ 1992\4907 Aranzadi

4 DE LA IGLESIA PRADOS E. “La eficacia actual de las normas reguladoras de las parejas de
hecho”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 8/2013 parte Estudio.Editorial Aranzadi,
S.A.U., Cizur Menor. 2013, pp. 103 a 136.

Sobre el contenido juridico de la nocion «familia» en nuestro
ordenamiento y apoyandonos en la doctrina, encontramos como GALLEGO

DOMINGUEZ, indica con razén que «la Constitucion, si bien contempla y
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piensa especialmente en la familia tradicional basada en el matrimonio, no
obstante dej6 una cierta imprecision en el tema, dejando la puerta abierta a
posteriores desarrollos legislativos, y a posteriores interpretaciones
jurisprudenciales sobre qué realidades han de ser consideradas familia.®

Sin embargo, esta necesidad de respuesta judicial en dar una definicién
a esta forma de convivencia social, generada a lo largo de los tiempos y
formada por los hébitos y usos sociales en su composicion y organizacion,
encuentra el doble obstaculo de la ausencia casi total de una normativa
reguladora estatal pues el legislador s6lo ha abordado este problema de modo
fragmentario y puntual por ser mas bien unas formas de convivencia basadas
en el libre acuerdo y formalidad de las partes que las componen (entre otros
aspectos, en el ambito de la adopcion, del procedimiento de «habeas corpus» o
la percepcion de determinadas prestaciones de la Seguridad Social), y de una
jurisprudencia a veces vacilante y contradictoria que se ha tenido que ir

adaptando a las formas de sociedad imperante en cada momento historico.

RODRIGUEZ BOENTES® sostiene que son dos los motivos que pueden
causar la formacion de las uniones de hecho, a saber: en primer lugar, ser un
paso previo al matrimonio o, cuando menos, un periodo de prueba del mismo,
gue sirva para comprobar si se dan las condiciones para pasar por el altar o por

el juzgado dependiendo de las creencias e ideologias de cada uno.

5 GALLEGO DOMINGUEZ, “Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales”. Centro de
Estudios Registrales, Madrid 1995, pp. 87 y ss.

6 RODRIGUEZ BOENTE. Matrimonios y parejas de hecho: ¢equiparacion o distincion?,
en Guia préactica sobre el régimen juridico de las parejas de hecho, Castillejo Manzanares, Edit.
Aranzadi, Navarra, 2012, p. 22 (BIB 2012, 594)

En segundo lugar, existe por parte de los convivientes la intencién
deliberada de excluir el matrimonio como opcién de vida o como habitaculo del
amor y por tanto se apartan del mismo para conformar su convivencia de una

forma distinta basada en sus propios habitos y normas de pareja que

14
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libremente deseen llevar a cabo.

Pueden sentarse en esta materia, en un comienzo, los siguientes

principios basicos:

1.°) Es doctrina constitucional, que puede calificarse de reiterada (asi las
SSTC 15 noviembre 1990, 14 febrero 1991 y 11 diciembre 1992) 7, la que ha
venido encontrando el fundamento y amparo de este tipo de situaciones en los
arts. 10 y 39 de la CE, expresivos el primero del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, y el segundo de la proteccion de la familia, sin distinguir entre

la matrimonial y la extramatrimonial.

Fundamento al que también aluden las SSTS 18 mayo 1992 y 21

octubre del mismo afioy la de 18 febrero 1993 8.

2.%) Con la excepcion de la STC de 11 diciembre 1992, seguida por las
de 18 enero y 8 febrero 1993,° en las que a propoésito de la subrogacion
arrendaticia prevista en el art. 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos se
sienta el criterio de que, al menos respecto de este extremo, la distincion entre
matrimonio y union de hecho carece de un fin aceptable desde la perspectiva
juridico-constitucional y, ademas, entra en contradiccion con otros fines
protegidos por la propia Constitucion, el resto de la sentencias recientemente

dictadas tanto por el Tribunal Constitucional (especialmente la de 15 noviembre

7 RTC 1990\184; RTC 1991\38; RTC 1992\222
8 RJ 1992\4907; RJ 1992\8589; RJ 1993\1246

® RTC 1993\6; RTC 199347

1990, continuada por las de 14 febrero 1991 y 9 marzo 1992, como por el
Tribunal Supremo (Sentencias de 18 mayo, 21 octubre y 11 diciembre 1992, y
18 febrero 1993)° han venido destacando que el matrimonio y la unién de
hecho no son situaciones juridicamente equivalentes, como asi se infiere del
tenor del art. 32 de la Constitucibn gue reconoce expresamente la especial

proteccion que ha de merecer el primero.
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Esta diferencia de trato se justifica tanto por razones de certidumbre y
seguridad juridica, como por la coherencia de la opcion elegida por la pareja,
pues parece légico que si se ha decidido libremente no someterse a los
derechos y obligaciones inherentes a la institucion del matrimonio, no cabréa
luego imponerlos por via coactiva cuando surjan dificultades o quiebre la
convivencia. Lo contrario seria posibilitar una especie de «matrimonio a la
carta» (expresion utilizada en voto particular a la STC 8 febrero 1993) a traves
de una union de hecho que se equipara con aquél en las ventajas pero no en

los inconvenientes.

3.9) Esta falta de identidad de raz6n excluye, en términos generales, la
posibilidad de aplicar las normas del matrimonio a las uniones de hecho por via
de la aplicacion de la analogia (art. 4 del Cédigo Civil). No concurre entre uno y
otro caso igualdad juridica esencial, la misma razén en Derecho que conduzca
a un tratamiento uniforme. Como expresivamente sefiala la STS de 22 julio
1993, la aplicacién analdgica a estas uniones de las normas establecidas
para la regulacion de los regimenes econémico-matrimoniales supondria una

subversion de los principios informadores y constitutivos de las mismas.

10 RTC 1992\29; RJ 1992\4907; RJ 1992\8589; RJ 1992\9733

1'RJ 1993\6274

En este mismo sentido se ha orientado un sector de la doctrina, al
menos cuando se analizan las relaciones entre cényuges, flexibilizando en
mayor medida las soluciones cuando los efectos de esa convivencia se

proyectan frente a terceros.

4.°) A fin de dar respuesta a las exigencias de equidad y justicia material

que impone esta realidad social, y paliar las graves injusticias que muchas
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veces conlleva la ruptura de esa relacion, la jurisprudencia ha acudido a
diversos medios, en especial, a la posibilidad de pactar expresa o tacitamente
el régimen ganancial o el de comunidad de bienes (Sentencia de 21 octubre
1992), la aplicacién analégica de las normas de la comunidad ordinaria o de la
sociedad irregular (Sentencia de 18 mayo 1992) y la doctrina del
enriquecimiento sin causa (Sentencia de 11 diciembre 1992), o por

obligaciones derivadas de culpa o negligencia del articulo 1902 CC.

Como determina la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de
2001, con cita de la anterior STS de 22 de julio de 1993 las llamadas "uniones
de hecho" o "more uxorio" constituyen una realidad social cuya existencia ha
tenido que ser admitida, no solo por el Tribunal Supremo (asi STS de 21 de
octubre de 1992), sino por el mismo Tribunal Constitucional en sentencia de 18
de enero de 1993, como sefiala SERRANO CHAMORRO.?? Ciertamente que la
precedente regulacion por el Derecho Romano no llegd a una normativa
del"concubinatus”, o unién no matrimonial estable, a la que faltaba no obstante
la"affectio maritalis”, si bien los emperadores cristianos se preocuparon de su
aproximacion al matrimonio con la exigencia de la monogamia y la prohibicion
del parentesco y de la afinidad y llega a trocarse con Justiniano en una union

conyugal de inferior categoria.

12 SERRANO CHAMORRO M2 EUGENIA. Catedratica de E.U., de Derecho Civil de la Facultad
de Comercio de la Universidad de Valladolid. Las parejas de hecho y su marco legal., p. 92 y
ss. Editorial Reus. 2014.

El sistema de nuestra Codificacion civil, al igual que el de otros paises
latinos que siguieron el modelo francés, en que el Codigo de Napoledn se
desentendid de los concubinos porgue estos se habian desentendido de la Ley,
fue el de no ocuparse de estas uniones familiares de hecho, que si bien no
previstas por el legislador, no se encontraban tampoco prohibidas y que
resultaban por ello ajuridicas, pero no antijuridicas. Carentes de una normativa

al respecto, producian una serie de efectos, tanto personales como
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patrimoniales con trascendencia juridica en las parejas no casadas; cuyo
presupuesto basico lo constituye la vida paraconyugal de la pareja
heterosexual por tiempo indefinido y cuya relacion de afectos, relaciones e
intereses puede romperse por la voluntad unilateral de una parte. Para
identificarlas la terminologia que ha utilizado la doctrina civilista ha sido variada:
"parejas no casadas", "uniones extramatrimoniales”, "uniones de hecho" o
"more uxorio”, etc; encontrando su reconocimiento, no como matrimonio, sino
como familia. Lo que supone que no se busca tanto la identificacion de la union
entre un hombre y una mujer como su definicion de una forma social de
conformar una familia permanente y estable. Con base en ello podemos
sefalar como nuestro Codigo Civil proclama en su art. 39.1 que “los poderes
publicos aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia”,
distinguiendo asi la familia y el matrimonio. Por lo que, al regular la proteccion
de la familia, no se recoge un especifico concepto de la familia matrimonial,
como ha tenido ocasion de sefialar el TC en Sentencias como la del Pleno, de
11 diciembre 1992 (nim. 222/1992)%3,

Asi pues, desde la perspectiva constitucional, la norma magna en su
articulo 32 en relacion con el articulo 39, dispone que “el hombre y la mujer
tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica”. Se
establece en dicho precepto un derecho para las personas, pero no una
obligacion para que se puedan derivar efectos juridicos a la convivencia entre
dos personas que desean hacer vida en comdn y constituir asi una pareja de

hecho.

3 BOE» nlim. 16, de 19 de enero de 1993, paginas 26 a 37. BOE-T-1993-1243

Como prueba de la proteccion constitucional a la familia, no solo como
forma matrimonial, ha quedado constatada por el Tribunal Constitucional en su
Sentencia de 14 de diciembre de 1992 al decir que: “Nuestra Constitucion no
ha identificado a la familia que manda proteger con la que tiene su origen en el
matrimonio, conclusibn que se impone no solo por la regulacién bien

diferenciada de una institucion y otra (arts 32 y 39) sino también, junto a ello,
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por el mismo sentido aparador y tuitivo con el que la norma fundamental

considera a la familia”.

En esta cuestion hemos de hacer énfasis de como destaco el TS en
sentencias como la de 28 de mayo de 1992 y de 29 de octubre de 1997 que
esta realidad carece de normativa especifica, considerdndola como una
realidad ajuridica aunque no antijuridica, debido a que no ha recibido norma
legal que la regule. Esto no quiere decir que no tenga trascendencia juridica y
gue los casos que se planteen, no deban ser resueltos conforme al sistema de

fuentes establecido en nuestro ordenamiento juridico.

Con nuestro Alto Tribunal, podemos dar una definicion de las parejas de
hecho, basandonos para ello en la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de
marzo de 1998, que consideraba que “la convivencia more uxorio, era
entendida como una relacién a semejanza de la matrimonial, sin haber recibido
sancion legal, no esta regulada legalmente, ni tampoco prohibida por el
Derecho; es ajuridica, pero no antijuridica; carece de normativa legal, pero
produce o puede producir una serie de efectos que tienen trascendencia

juridica y deben se resueltos con arreglo al sistema de fuentes del Derecho”.

Como determina la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de
2001, con cita de las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1993
las llamadas "uniones de hecho” o "more uxorio” constituyen una realidad
social cuya existencia ha tenido que ser admitida, no solo por el Tribunal
Supremo (asi STS de 21 de octubre de 1992), sino por el mismo Tribunal

Constitucional en sentencia de 18 de enero de 1993. 14

14RJ 2001/4993; RJ 1992/8589; RJ 1993/6274

Ciertamente que la precedente regulacion por el Derecho Romano no
lleg6é a una normativa del "concubinatus”, o unién no matrimonial estable, a la
gue faltaba no obstante la "affectio maritalis”, si bien los emperadores cristianos
se preocuparon de su aproximacién al matrimonio con la exigencia de la
monogamia y la prohibicién del parentesco y de la afinidad y llega a trocarse

con Justiniano en una unién conyugal de inferior categoria. El sistema de
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nuestra codificacion civil, al igual que el de otros paises latinos que siguieron el
modelo francés, en que el Codigo de Napoledn se desentendid de los
concubinos porque estos se habian desentendido de la Ley, fue el de no
ocuparse de estas uniones familiares de hecho, que si bien no previstas por el
legislador, no se encontraban tampoco prohibidas y que resultaban por ello
ajuridicas, pero no antijuridicas. Carentes de una normativa al respecto,
producian una serie de efectos, tanto personales como patrimoniales con
trascendencia juridica en las parejas no casadas; cuyo presupuesto basico lo
constituye la vida para conyugal de la pareja heterosexual por tiempo indefinido
y cuya relacion de afectos relaciones e intereses puede romperse por la

voluntad unilateral de una parte.

La terminologia de la doctrina civilista ha sido variada: "parejas no
casadas”, "uniones extramatrimoniales”, "uniones de hecho” o "more uxorio”,
etc; encontrando su reconocimiento, no como matrimonio, sino como familia.
Nuestro Codigo Civil proclama en su art. 39.1 que los poderes publicos
aseguran "la proteccion social, economica y juridica de la familia”, distinguiendo

asi la familia y el matrimonio.

Estas son las directrices que podemos encontrar en la doctrina cientifica
para buscar una definicion de pareja de hecho, pero ademas tenemos las

definiciones judiciales.

Asi el Tribunal Supremo se ha referido a las parejas de hecho con
denominaciones como: familia natural (STS de 29 de octubre de 1997),
situacion de hecho con trascendencia juridica (STS de 10 de marzo de 1998),
realidad ajuridica con efectos juridicos (STS de 27 de marzo de 2001), realidad
social admitida por la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (STS de 5 de julio de 2001). Ha destacado que carece de
normativa especifica, pero no constituye un vacio legal (SSTS de 28 de mayo
de 1992 y 29 de octubre de 1997) lo que se resume asi:*® la convivencia more
uxorio, entendida como una relacion a semejanza de la matrimonial, sin haber
recibido sancion legal, no esta regulada legalmente, ni tampoco prohibida por el
Derecho: es ajuridica, pero no antijuridica; carece de normativa legal, pero

produce o puede producir una serie de efectos que tienen trascendencia
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juridica y deben ser resueltos con arreglo al sistema de fuentes del Derecho.

Las sentencias de nuestras Audiencias Provinciales han coincidido en
destacar «la plena legalidad de la convivencia more uxorio, calificando las
uniones de hecho, siguiendo la linea marcada por el Tribunal Supremo de «...
situaciones ajuridicas, no antijuridicas» (SSAP de Madrid, de 22 de marzo de
1995; Barcelona, de 7 de abril de 1999; de Toledo de 13 de diciembre de 2000;
A Coruia, de 20 de junio de 2003; Murcia, de 8 de marzo de 2004; Madrid, de
12 de mayo de 2005 y Murcia de 12 de diciembre de 2006).

Estamos ante una opcion familiar amparada en el principio del libre
desarrollo de la personalidad, como fundamento del orden politico y la paz
social, consagrado en el articulo 10.1 de la Constitucion. Otros preceptos de
nuestra fundamental norma dan también cobertura a las parejas de hecho. Tal
sucede con el articulo 9.2 CE, que impide la discriminacion de estas
situaciones, de conformidad con los principios de libertad e igualdad tanto del
individuo como de los grupos en que éste se integra; y, sin duda, con el articulo
39 CE, que proclama la proteccion de la familia y ésta no es solo la fundada en

el matrimonio, sino también la que se basa en la convivencia more uxorio.

15RJ 1997/ 7341; RJ 1998/ 1272; RJ 2001/ 4993; RJ 1992/ 4907 y RJ 1997/ 7341

PEREZ VILLALOBOS,®indica que toda la regulacion sobre el
matrimonio no es exclusiva del Estado, pues «si se hubiese querido reservar al
Estado todo lo relativo al matrimonio, no sélo la legislacién civil sino también la
mercantil o laboral, lo 16gico habria sido dedicarle una regla especifica en el
articulo 149.1.1 de la Constitucion (RCL 1978, 2836) exclusivamente referida al
matrimonio y no puede afirmarse que todo el Derecho civil matrimonial le quede

reservado al Estado, pues supondria mutilar la competencia de conservar,
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desarrollar y modificar de las Comunidades Autbnomas forales. Por tanto es

competencia del

Estado la legislacién civil del sistema matrimonial (requisitos materiales y
formales y extincion), sin incluir la regulacion de sus consecuencias
econémicas ni los deméas efectos del matrimonio. Aunque las uniones de
hecho carezcan de una regulacidbn genérica en nuestro sistema juridica
general, no es menos cierto que existe una ausencia de normas a proposito
de dar solucion a determinadas consecuencias juridicas que pueden derivarse

de ellas.

Y el Cadigo Civil establece en su art. 101 una especifica consecuencia
para el caso de que el acreedor de la pensibn compensatoria «viva
maritalmente con otra persona»; de igual modo, en el art. 320.1.° se establece
la posibilidad de que el Juez conceda la emancipacion cuando quien ejerza la
patria potestad «conviviere maritalmente con persona distinta del otro
progenitor»; el art. 108 se refiere a la filiacion no matrimonial; la Ley 7 julio
1981, de reforma del CC, sefala en su disposicion adicional 10.2, el derecho a
percibir pensiones, no solo del conyuge, sino de «quienes no hubieren podido
contraer matrimonio, pero han vivido como tal»; y en materia de adopcion la
Ley 11 noviembre 1987, en la disp. adic. 3.2, considera capaces para adoptar al
hombre y a la mujer «integrantes de una pareja unida de forma permanente por

relacion de efectividad anéloga a la

13 PEREZ VILLALOBOS, Las leyes autonémicas reguladoras de las parejas de hecho, Edit.
Civitas. Madrid. 2008, p. 163

conyugal», lo que se recoge también entre los requisitos de idoneidad para el

ejercicio de la adopcion previstos en el articulo 176 del Codigo Civil.

Por su lado, la Ley 14/2006, de 26 de mayo sobre Técnicas de
Reproduccion Asistida, permite la utilizacibn de técnicas de reproduccion

asistida a parejas no casadas, y en el Codigo Penal aparecen referencias a
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estas uniones en articulos como el art.11, el art. 18 o el articulo 425.

La Ley de 26 de marzo de 1984, de Derecho de Asilo y de la Condicion
de Refugiado, concede efectos determinados al conyuge y «a la persona que
se halle ligada por analoga razon de afectividad o convivencia».

Por todo ello, las uniones de hecho o «more uxorio» constituyen una
realidad social cuya integracién en el orden juridico no esta resuelta mas que
de modo fragmentario, en la legislacion estatal, asi pueden citarse, entre otros,
el art. 3 la Ley Organica de 24 de mayo de 1984, reguladora del «Habeas
Corpus», los arts. 11, 18, 153 (delito de violencia fisica habitual), art. 424 (delito
de cohecho), art. 443 (delito de solicitud sexual por funcionario publico), y art.
444.2 (delito de solicitud sexual por funcionario de prisiones), art. 454 (exencién
de responsabilidad criminal para encubridores), art. 617.2 (faltas contra las
personas) del CP, la disposicion adicional 12 de la Ley 7 de julio de 1981, sobre
prestaciones a la Seguridad Social, y derechos pasivos, el articulo 12.4 y 16.1.
b) de la Ley 29/1994, de 29 de noviembre de Arrendamientos Urbanos, la
Resolucion de la Secretaria General de la Seguridad Social, por la que se
acuerda dispensar asistencia sanitaria a las personas que, sin ser conyuge,
convivan con el titular del derecho, asi como a los hijos de aquélla, art. 219 de
la LOPJ (causas de abstencion de jueces), prohibicion de pertenecer a la
misma Sala (391 LOPJ), la Ley 30/1995, de 8 de noviembre de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, que establece el Anexo, en la Tabla 1
sobre indemnizaciones por causa de muerte sefiala que «las uniones
conyugales de hecho consolidadas se asimilaran a las situaciones de
derecho», y las SSTC num. 66/1994, de 28 de febrero y 222/1992, de 11 de

diciembre entre otras.

Por ultimo, después de tanto tiempo, por fin, la propia Ley Organica del
Poder Judicial, equipara al matrimonio el vinculo de union de hecho al regular
las incompatibilidades y prohibiciones de Jueces y Magistrados, asi como al
enumerar causas de abstencién y recusacion. Causas, incompatibilidades y

prohibiciones que afectan igualmente a los miembros del Ministerio Fiscal.
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Hasta no hace mucho tiempo, la realidad social espafiola nos presentaba
como una situacion normal la existente en la relacion permanente entre hombre
y mujer formalizada por el matrimonio, y como situacion anormal la misma
relacion permanente, libre o no formalizada, por lo que las uniones
extramatrimoniales o0 parejas no casadas eran miradas en otro tiempo con
recelo y tratadas con rigor, pero hoy dia ya no tanto, afortunadamente, y son
cada vez mas frecuentes, porque aunque nuestro Cdédigo Civil omite toda
referencia a ellas, el articulo 39 de la Constitucion Espafiola, parece venir a
reconocerlas, aunque sea de forma implicita, cuando al referirse a la «familia»,
sin adjetivos, se refiere tanto a la familia fundada en el matrimonio como a la
extramatrimonial, debiendo apreciarse asi no solo por aplicacion del clasico
principio «ubi lex non distinguit nec non distinguere debemus», sino también
porque el apartado 2 de dicho articulo establece «la proteccion integral de los
hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion...», dando igual
tratamiento, por tanto, a los matrimoniales como a los extramatrimoniales,
reconocimiento de las uniones de hecho que se han producido también
jurisprudencialmente, como, por ejemplo, en la STS de 18 mayo 1992 4, que
en su fundamento de derecho 3.° proclama que «las uniones libres, aunque
estén carentes de normativa precisa, no por eso son totalmente desconocidas
por el Ordenamiento Juridico. La CE no las prevé, pero tampoco expresamente
las prohibe o rechaza y asi se desprende de la lectura de su articulo 32 en
relacion con el articulo 39, que se proyecta a la proteccion de la familia de
forma genérica, es decir, como ndcleo creado tanto por el matrimonio como por

la unién de hecho».

14 RJ 1992\4907

Cuando se constituyen tales uniones, pueden celebrarse pactos o
contratos que regulen su relacion. Para ALBADALEJO estas situaciones solo

son admisibles tomando la palabra contrato en el sentido de acuerdo de

24



voluntades o negocio juridico, pero no en su acepcion rigurosa, que se reduce
a los acuerdos de voluntades en materia patrimonial. Aunque posteriormente
reconoce que no hay inconveniente en decir que el matrimonio es un contrato.
Y si los fines que busca servir el pacto capitular que sea, no son ni contrarios a
la ley o buenas costumbres o del tipo discriminatorio que el Cdodigo quiere
evitar, y, en el caso de éstos no atentan contra la igualacion de derechos vy

deberes de los conyuges, no se ve por qué tal pacto no vaya a ser admisible. °

Pues bien, de tales uniones de hecho, cuando se extinguen, a pesar de
que el Ordenamiento Juridico espafiol las ignora, salvo en aspectos muy
concretos, surgen previsiones normativas que tienen como destinatarios a los
hijos, ya que éstos son iguales ante la ley con independencia de su filiacion
(articulo 39.2 CE), como ya se ha dicho, y, habidos dentro o fuera del
matrimonio, los padres deben prestarles asistencia de todo orden (articulo 39.3
CE), precisamente, entre otros motivos, como dice la STC 184/1990, de 15
noviembre,'® «porque su filiacién y su condicion de habidos dentro o fuera del
matrimonio es el resultado de decisiones ajenas a los mismos», y en esa
asistencia, dentro de la patria potestad como funcién, es decir, como derecho-
deber, esta el velar por ellos, tenerlos en su compania, alimentarlos, educarlos
y procurarles una formacion integral, segun el articulo 154.1.° del Cédigo Civil,
deberes y facultades que se engloban dentro del concepto de relaciones
paterno-filiales, aspecto esencial de las cuales es el referente a la obligacion de
alimentar a los hijos menores de edad no matrimoniales, tema a tratar en el

presente

15 ALBADALEJO, M.: Curso de Derecho Civil IV Derecho de Familia 22 edicion. Barcelona,1984.
Ed. Bosch, pp. 31y 137.

8 BOE nim. 289 de 3 de diciembre de 1990, pp. 31 a 36.

recurso, en el que a la hora de decidir si el padre est4 obligado a prestar
alimentos a tales hijos, no existe problema alguno y la respuesta ha de ser
afirmativa desde el momento en que la Constitucion prohibe cualquier tipo de

discriminacion por razon de nacimiento en el articulo 39.2 e impone a los
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padres, sin acepcion de cualidad, en el apartado 3 del mismo articulo, el deber
de prestar «asistencia de todo orden» a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, expresion que por su amplitud engloba y comprende,
naturalmente, la asistencia alimenticia, y con la normativa que desarrolla el
Titulo VI del Libro | del Cédigo Civil (articulos 142 y ss), relativa a los
«alimentos entre parientes», tenemos resuelto el tema relativo al derecho
sustantivo aplicable al derecho de alimentos de los hijos habidos de una unién
de hecho, por aplicacion del articulo 143.2.° del Cédigo Civil, e incluso por
aplicacion analdgica de los articulos 90 a 96 del mismo Cédigo, aunque éste
dedique estos preceptos, comprendidos en el Capitulo I1X del Titulo 1V, a regular
lo que denomina “de los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio»
en relacion con los hijos matrimoniales, pues el articulo 4.1 del mismo cuerpo
legal avala la procedencia de la aplicacion de estas normas dada la identidad
de razon y la falta de regulacién especifica que atafie a los hijos nacidos de

uniones libres”.

De igual modo, desde hace tiempo comienza a abrirse paso una linea
doctrinal en resoluciones de los distintos Juzgados y Tribunales espafioles de
las que pueden extraerse algunas conclusiones en cuanto a la eficacia de estas
uniones de hecho. Asi, y ademas de la Sentencia del Pleno del TC de 11
diciembre 1992, que declaré la inconstitucionalidad del art. 58.1 LAU, por
excluir de la prérroga legal del contrato de arrendamiento a las personas que
no hubieran contraido matrimonio, son de sefalar, la sentencia del TS de 3 julio
1984, que partié de la adquisicién conjunta de una vivienda por una pareja que
mantenia vida en comdn y que fue comprada por uno de ellos, para declarar
gue el inmueble pertenecia a ambos proindiviso y partes iguales; o la sentencia

del mismo Tribunal, de 13 junio 1986,’ que declaré la validez de una clausula

BOE» num. 16, de 19 de enero de 1993, paginas 26 a 37; RJ 1984\3794 y RJ 1986\3549

testamentaria en virtud de la cual se legaba el usufructo vitalicio de un inmueble
a la compafiera del fallecido; o también la de 18 mayo 1992 sobre liquidacién

de bienes adquiridos durante la convivencia.
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Serén los convivientes los que en virtud de la libre autonomia de su

voluntad, fijaran los pactos que estimen convenientes. Para GALLEGO
DOMINGUEZ la viabilidad del pacto no puede discutirse y es admitida por la
doctrina undnimemente. En consecuencia los integrantes de la union
extramatrimonial pueden, de comun acuerdo, determinar y regular las
cuestiones relativas a las incidencias patrimoniales de su situacion, tanto para
su vigencia como para cuando se extinga la convivencia.*®* BALESTRA lleva a
cabo un completo estudio de esta cuestion también coincidente con lo expuesto

anteriormente.1®

Por otra parte, ante la crisis de las uniones de hecho, los 6rganos
jurisdiccionales se han vistos obligados a pronunciarse sobre las
consecuencias personales y patrimoniales derivadas de la ruptura de la
convivencia acudiendo, para su adecuada resolucion, y no sin vacilaciones e
incluso contradicciones, a las normas reguladoras de los efectos de la crisis
matrimonial, aplicandolas por analogia «ex» articulo 4.1.° del Cddigo Civil,
respecto de la guarda y custodia y alimentos de los hijos, derecho de visitas y
atribucion de la vivienda familiar, y con respecto a los efectos patrimoniales
aplicando los preceptos que regulan la sociedad de gananciales o el
enriquecimiento injusto y para su liquidacion los de la sociedad irregular. Por
ello, poca trascendencia ostenta la denominacion que a tal unién «more uxorio»
o a los integrantes de la misma se les otorgue, pues, en definitiva, lo que se
trata es de regular los derechos de los convivientes, teniendo en cuenta que la
doctrina mayoritaria, entiende que el concepto de «cargas del matrimonio» se
configura respecto de una familia en situacién de convivencia, es decir, «la

disciplina de las cargas del matrimonio es la respuesta

18 GALLEGO DOMINGUEZ Las parejas..., op, cit. pp. 104y ss.

19BALESTRA L. “Convivenza more uxorio e autonomia contrattuale”, Giustizia Civile: ISSN 0017-
0631, N°. 1, 2014, pp 133-161

del ordenamiento a la realidad sociolégica de la familia en situacion nuclear

como unidad de consumo».

Pues bien, dado que los hijos no matrimoniales pueden haber nacido
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como consecuencia de relaciones no estables o en el seno de una «union de
hecho», equiparable a la union matrimonial, puesto que nos encontramos ante
situaciones donde los hijos tienen una equiparacién igualitaria a los efectos de
la aplicacion de la ley y del ejercicio de sus derechos, la Unica diferencia es que
el tratamiento juridico procesal de los supuestos, aunque los supuestos sean
iguales, puede ser distinto en uno y otro caso, segun la via juridica por la que
se opte para el reconocimiento de los derechos.

Para VILLAGRASA ALCAIDE es materia controvertida la referida a la
acreditacion de la pareja de hecho, pues no solo debe acreditarse la existencia
de una relacidon sentimental o afectiva de convivencia en pareja, sino que
también debe probarse que ésta relacion se ha desarrollado con la estabilidad
suficiente para su reconocimiento como tal y para la atribucion de los

correspondientes efectos juridicos. 2°

También resulta preciso resaltar que la validez de los acuerdos que
pueden celebrar quienes constituyen una uniéon no matrimonial con el objetivo
de regular sus relaciones tanto durante la permanencia de su convivencia como
los efectos en caso de producirse el cese o ruptura de la misma, tienen plena
validez siempre que su contenido sea patrimonial, dado que, en definitiva,
guienes asi obran y se conducen no hacen sino hacer uso de la autonomia de
la voluntad que consagra el articulo 1255 del Cédigo Civil y que es un principio

general de nuestro ordenamiento juridico.

En este sentido, para PEREZ URENA, en un estudio de la materia desde
el punto de vista del &mbito europeo, la recomendacién del Comité de Ministros

del Consejo de Europa de 7 de marzo de 1988 orienta a que los contratos de

20 VILLAGRASA ALCAIDE CARLOS. “Capitulo 14 Las parejas estables”. Derecho de familia,
Edit. Boch. 2011.,pp. 596.

naturaleza patrimonial entre personas que viven juntas como parejas no
casadas, que regulan las relaciones patrimoniales entre ellas o en periodo
ulterior a su cesacién no puedan tenerse como nulos por el mero hecho de
haberse celebrado en tales situaciones?!.
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Sin embargo, otro debe ser el criterio cuando los unidos en una relacién
no matrimonial pactan sobre temas no sometidos totalmente a su disposicion
como son los alimentos de los hijos y cuantas medidas puedan afectarles
directamente, ya que, igual que ocurre en el convenio regulador de la crisis
matrimonial, dichas materias escapan de la libre disponibilidad de los conyuges
y ha de fomar parte, necesariamente, del contenido de la sentencia que se
dicte en un proceso de separacion, nulidad o divorcio, habida cuenta de que
aunque se van a tener en consideracion los pactos a los que lleguen los
convivientes al igual que los conyuges, como medida protectora de los
menores va a intervenir el Ministerio Fiscal para emitir informe sobre las
medidas que se le presentan en dichos pactos y en ultima instancia en funcion
de dicho informe, dictaminara un juez sobre cual de dichas medidas sean mas
convenientes y protectoras para los menores; por ello, como dicho tramite se
produce tanto en casos de crisis matrimoniales como de parejas de hecho,
cabe la aplicacion analdgica del articulo 90 del Codigo Civil en cuanto regula
los requisitos del convenio regulador para los casos de mutuo acuerdo en la
regulacion de los efectos derivados de la ruptura de la unién extramatrimonial
en relaciéon a los hijos habidos de la misma, que si bien, por lo dicho, no son
vinculantes para el Juzgado, si sirven por lo menos como criterio orientativo a
la hora de adoptar las correspondientes medidas acerca de los alimentos,
guarda y custodia, uso y disfrute de la vivienda familiar y ejercicio del derecho

de visitas.

2l PEREZ URENA, A. “Las relaciones patrimoniales de las parejas de hecho. Praxis
jurisprudencial.” EL DERECHO.COM

La doctrina cientifica, ha proporcionado definiciones de esta forma de
relacién social como la realizada por ESTRADA ALONSO 22 quien define la
union extramatrimonial, como “una convivencia heterosexual, monogamica,

estable, informal y notoria de dos individuos que carecen de impedimentos para
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contraer matrimonio entre si”. No obstante, para MESA MARRERO las uniones

pueden tener caracter tanto heterosexual como homosexual. 3

Estos diferentes criterios doctrinales que se puede observar en la
busqueda de un criterio definidor de estas relaciones extramatrimoniales,
gueda resuelto con la promulgacion de la ley 13/2005 de 1 de julio, por la que
se modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Se

permite asi el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Ante la ausencia de legislacion, ha sido la jurisprudencia la que se ha
ocupado con detenimiento de este tema, resolviendo los casos concretos que
han llegado a la Jurisdiccion, practicamente siempre en relacibn con la
disolucion o ruptura de la convivencia por razén de muerte o de voluntad
unilateral. Se ha referido a la misma como familia natural (sentencia de 29 de
octubre de 1997), situacion de hecho con trascendencia juridica (sentencia de
10 de marzo de 1998), realidad ajuridica, con efectos juridicos (sentencia de 27
de marzo de 2001), realidad social admitida por la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (sentencia de 5 de julio
de 2001). Ha destacado que carece de normativa especifica, pero no
constituye un vacio legal (sentencias de 18 de mayo de 1992) y (29 de octubre
de 1997) % lo que se resume asi: la convivencia «more uxorio», entendida

como una relacién a

22 ESTRADA ALONSO, E., Las uniones extramatrimoniales en el Derecho civil Espariol, 22 ed.,
Civitas. Madrid. 1991.

22 MESA MARRERO. Las uniones de hecho. Andlisis de las Relaciones Econémicas y sus
Efectos. Edit. Aranzadi. 2006

24RJ 1997, 7341;RJ 1998, 1272; RJ 2001, 4770; RJ 2001, 4993; RJ 1992, 4907; RJ 1997, 7341.

semejanza de la matrimonial, sin haber recibido sancién legal, no esta regulada
legalmente, ni tampoco prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no
antijuridica; carece de normativa legal, pero produce o puede producir una

serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos con
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arreglo al sistema de fuentes del Derecho.

La idea no es tanto el pensar en un complejo organico normativo sino en
evitar que la relacion de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en
Derecho a una de las partes, es decir, la proteccién a la persona que quede
perjudicada por una situacion de hecho con trascendencia juridica. Respecto a
la normativa, ha declarado reiteradamente esta Sala es que no es aplicable a la
unién de hecho la regulacion del régimen econémico- matrimonial (sentencias
de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de 1994, 20 de octubre de 1994, 24 de
noviembre de 1994, 30 de diciembre de 1994, 4 de marzo de 1997). Aplicando
los principios generales del Derecho, ha declarado la atribucién de vivienda
familiar a la conviviente mas débil (sentencia de 10 de marzo de 1998) y que ha
aplicado por analogia la norma de la pensién compensatoria del articulo 97 del
Caodigo Civil (sentencias de 5 de julio de 2001) y (16 de julio de 2002) . No se
acepta la igualdad o asimilacion al matrimonio, sino que se trata de proteger a
la parte que ha quedado perjudicada por razén de la convivencia y se pretende
evitar el perjuicio injusto para el mas débil (sentencias de 10 de marzo de 1998,

cuyo parrafo ha sido transcrito y 27 de marzo de 2001) 2.

En esta linea es importante la doctrina consagrada por el Tribunal
Constitucional en su Sentencia 184/1990, de 15 de noviembre, al considerar
gue la familia protegida en la Constitucion es solo la que tiene su origen en el

matrimonio.

2 RJ 1992, 8589; RJ 1994, 3753; RJ 1994, 7492; RJ 1994, 8946; RJ 1994, 10391; RJ 1997,
1640; RJ 1998, 1272; LEG 1889, 27; RJ 2001, 4993; RJ 2002, 6246; RJ 1998, 1272; RJ 2001,
4770

Y esto se desprende de los siguientes argumentos:

1° “...el matrimonio es una institucion social garantizada por la

Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho
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constitucional (art. 32.1) cuyo régimen juridico corresponde a la Ley por
mandato constitucional (art. 32.2). El vinculo matrimonial genera ope legis en
la mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que no se produce
de modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que mantienen

una unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio...”.

2° “...la uniéon de hecho more uxorio ni es una institucion juridicamente

garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento.

3° “...decision ésta libremente adoptada por los sujetos de la unién de
hecho y que diferencia el supuesto constituido por las medidas que afectan
sé6lo a los integrantes de dicha union respecto de otras previsiones normativas
gue tienen como destinatarios a los hijos, ya que éstos son iguales ante la ley
con independencia de su filiacion (art. 39.2 CE) y a los cuales, habidos dentro o
fuera del matrimonio. Y es asimismo diferente aquel supuesto del que se refiere
a la necesaria proteccion de las madres cualquiera que sea su estado civil, ya
gue en este caso resultan comprometidos otros intereses y valores distintos a

los de los solos integrantes de la unidn estable de hecho...”.

Esta sentencia tuvo un voto particular del Magistrado Vicente Gimeno

Sendra, en el sentido siguiente:

“Ciertamente el derecho a contraer matrimonio es un derecho
expresamente reconocido en la Constitucion, pero de esa declaraciéon no se
infiere, en mi opinion, que la Constitucion no reconozca un pretendido derecho
a formar una union de hecho, ni que la familia no matrimonial permanezca, a
nivel constitucional, desprotegida. Para alcanzar esta conclusion se haria
preciso identificar el concepto de familia del art. 39.1 con el de familia
matrimonial, o lo que es lo mismo, proyectar el articulo 32.1 sobre el articulo
39.19, pero esta identificacién, no s6lo no se cohonesta con la proteccién de
los hijos ilegitimos o de las madres solteras que el parrafo segundo del mismo
precepto también declara, sino tampoco la impone la redaccién de la norma
constitucional que utiliza simplemente el término familia (y no el de familia
fundada en el matrimonio) y tan familia es la unién de dos cényuges que, en su

dia, suscribieron el correspondiente convenio de matrimonio como la unién
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afectiva y estable de una pareja (...), nuestra Constitucion protege, no solo a la
familia como institucion juridica, sino también a la familia como realidad natural,
por lo que, junto a la familia matrimonial, también han de merecer proteccion
constitucional las denominadas uniones conyugales de hecho...”. Frente a este
criterio adoptado por el Tribunal Constitucional, los alimentos es una de las
obligaciones de mayor contenido ético del ordenamiento juridico, alcanzando
rango constitucional como taxativamente establece el art. 39 CE. Tal obligacion
resulta por modo inmediato del hecho de la generacién y es uno de los
contenidos ineludibles de la patria potestad, art. 154.1 del Cédigo Civil "y
afiade, "aunque no es sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto
en el Tit. VI, Libro | del Cédigo Civil, sobre alimentos entre parientes, no es
aplicable a los debidos a los hijos menores como un deber comprendido en la
patria potestad (art. 154.1 CC), lo cierto es que el tratamiento juridico de los
alimentos debidos al hijo menor de edad presenta una marcada preferencia -
asi, art. 145.3 CC- y, precisamente por incardinarse en la patria potestad
derivando basicamente de la relacién paterno-filial (art. 110 CC), no ha de verse
afectado por limitaciones propias del régimen legal de los alimentos entre
parientes que, en lo que se refiere a los hijos, constituye una normativa en gran

parte solo adecuada al caso de los hijos mayores de edad o emancipados”.

Por ejemplo en la STS de 7 de julio de 2004,%¢ se solicita por el padre en
su demanda la guarda y custodia de su hijo. En la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial se atribuye la guarda y custodia a la madre, asignandole al
padre un régimen de visitas. Recurrida la sentencia en casacion, el Tribunal
Supremo dicta sentencia por la que establece que en la adopcién de las

medidas a tomar respecto de los hijos menores de edad, sean matrimoniales o

26 RJ2004/5108

no matrimoniales, es preponderante el interés de los hijos, cuya proteccion se
encomienda al juzgador y asi se establece en el art. 158 del Cddigo Civil, al
facultar al Juez para que, de oficio, adopte las medidas en él contempladas, e,
igualmente, en el art. 91 se impone al Juez la obligacién de adoptar las

medidas pertinentes, a falta de acuerdo entre los cényuges, principio que es
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aplicable fuera de los procesos matrimoniales.

Por ello al proveer el Juzgador a la necesidad de vivienda del menor y
de la madre a cuya guarda y custodia se le confia en la forma que se ha
transcrito no ha incurrido en incongruencia puesto que, en estos casos, el
Juzgador no esta vinculado a la concreta forma de satisfacer estas
necesidades del hijo a lo peticionado por los padres litigantes. Al amparo
del art. 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el motivo segundo del recurso
denuncia aplicacion indebida del art. 96 del Cédigo Civil y su jurisprudencia
interpretativa. En relacién con la atribucién del uso de la vivienda familiar tras la
ruptura de la convivencia "more uxorio" y ante la falta de una regulacion legal
de estas uniones, dice la sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1998 2’ que
"es preciso acudir a los principios generales del derecho, ultima fuente formal
del sistema de fuentes en el ordenamiento juridico, como dispone el art. 1.1 del
Cddigo Civil y matiza el apartado cuarto del mismo articulo y afiade " y el
principio general ha sido ya apuntado y no es otro que el de proteccion al

conviviente perjudicado por la situacion de hecho".

Si esto es asi con relacion al conviviente, con mayor razén ha de
aplicarse este principio general cuando se trata de la proteccion de los

intereses de los hijos menores de edad.

El Tribunal "a quo" ha realizado una ponderada valoracion de los
intereses de ambas partes al estimar mas digno de proteccion el del hijo menor

y el de su madre a la que se confia la guarda y custodia.

27TRJ1998/1272

El marco normativo de la decision jurisdiccional sobre la custodia es
claro, conforme a los principios constitucionales, asi en el art. 39 de nuestra
Carta Magna, convenios internacionales de proteccion de los derechos del nifio
-Convencioén de la O.N.U. de 20-11-1989 -, y normativa de las reglas internas
del Derecho de Familia -art. 92 y ss. y 154 y ss. del CC y Ley de Proteccion del

Menor - todas las decisiones sobre la atribucion, ejercicio de la patria potestad,
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custodia de los hijos, y régimen de comunicacion y visitas del progenitor
apartado de la custodia, han de adoptarse en beneficio del interés del hijo
menor (principio del "favor fili") y con audiencia del propio hijo cuando sea

mayor de doce afios o incluso si es menor y tiene suficiente juicio.

El principio inspirador del dictado de cualquier medida atinente a los
hijos, es el de que su interés debe prevalecer por encima de cualquier otro
interés, incluido el de sus padres o progenitores, consagracion de dicho
principio que se encuentra recogido de forma expresa en diversos preceptos
del Cdédigo Civil (articulos 92, 103, 154 y 170) y en general, en cuantas
disposiciones regulan cuestiones matrimoniales, paterno-filiales o tutelares,
latiendo en todas ellas la idea de que el beneficio de los hijos o menores

constituye la razén de ser o el fundamento de las prescripciones legales.

Como igualmente sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de
septiembre de 1996,%° el interés superior del menor, como principio inspirador
de todo lo relacionado con él, vincula al Juzgador, a todos los Poderes Publicos
e, incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad
de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para
ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas
adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el
control acerca de su situacion personal y proyeccion de futuro, evitando
siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su

formacion integral y su integracion

28 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990, paginas 38897 a 38904

29RJ 1996/6722
familiar y social (articulo 158 CC).

Como seflala ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA el interés y
beneficio del menor constituyen la primera pauta y el primer principio a tener en
cuenta en el ejercicio de la potestad sobre los hijos, y tiene naturaleza de orden

publico. Debe procurarse su ejercicio teniendo en cuenta la personalidad de los
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menores, esto es, con especial observancia del conjunto de caracteristicas,
condiciones, aptitudes y aficiones del sujeto a ella. La situacion familiar en el
momento de la ruptura de la convivencia de los progenitores es uno de los
elementos que influyen con mayor frecuencia e intensidad en las resoluciones
judiciales, siempre que su mantenimiento no sea perjudicial para los menores,
Se trata, en principio, de no alterar la vida del menor y la forma de desarrollarse

ésta, o hacerlo en el menor grado posible. *°

Es esa diferencia entre la uniéon de hecho y el matrimonio, y la voluntad
de eludir las consecuencias derivadas del vinculo matrimonial que se encuentra
insita en la convivencia "more uxorio”, la que explica el rechazo que desde la
jurisprudencia se proclama de la aplicacion por "analogia legis" de las normas
propias del matrimonio, entre las que se encuentran las relativas al régimen
economico matrimonial; lo que no empece a que puedan éstas, y, en general,
las reguladoras de la disolucion de comunidades de bienes o de patrimonios
comunes, ser aplicadas, bien por pacto expreso, bien por la via de la "analogia
iuris" - como un mecanismo de obtencién y de aplicacion de los principios
inspiradores del ordenamiento a partir de un conjunto de preceptos y su
aplicacion al caso no regulado-, cuando por "facta concludentia” se evidencie la
inequivoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio comun

(Sentencias de 22 de febrero y de 19 de octubre de 2006) 3!, pues los bienes

30 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA LUIS. “; Qué es una unién analoga al matrimonio?”
Actualidad Juridica Aranzadi num. 921/2016 parte Opinién. Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2016.

31 RJ 2006/831 y RJ 2006/8976

adquiridos durante la convivencia no se hacen, por ese mero hecho, comunes
a los convivientes, sino que pertenecen a quien los ha adquirido, salvo que, de
forma expresa o por medio de hechos concluyentes o facta concludentia se
evidencie el caracter comun de los mismos (Sentencia de 8 de mayo de 2008).
Para llegar a conocer de tales hechos, serd necesario observar dichos actos

los efectos que han producido, al objeto de poder aplicarles el caracter comun
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de los mismos.

Insistiendo en lo anterior, debemos establecer el criterio establecido por
la Sala 1 @ del Tribunal Supremo -cfr. Sentencias de 12 de septiembre de 2005,
de Pleno, y 19 de octubre de 2006, y tras ellas, la de fecha 8 de mayo de 2008,
en recurso de casacion 1428/2001- ha acudido al mecanismo de la analogia
“juris" para extraer, por induccién, un principio inspirador con arreglo al cual se
pueda resolver la cuestion consistente en cuales han de ser las consecuencias
economicas derivadas del cese de la convivencia "more uxorio", presupuesta la
ausencia de norma especifica legal y la falta de pacto, expreso o tacito,
establecido por los miembros de la pareja.

En estos términos ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA dice que
uno de los objetivos que persiguen las reformas legales de 2015 en materia
familiar es continuar la equiparacion entre el matrimonio y la pareja de hecho.
Esta reforma se opera por la simple adicion a continuacion de la palabra
‘conyuge” de la alternativa “ o persona con la que hubiera estado unida por
analoga relacion de afectividad a la conyugal”. Esta expresion reune todas las
caracteristicas de concepto juridico indeterminado que a diferencia de la
discrecionalidad, requiere siempre una unica solucion, sin alternativas. Como
los operadores juridicos que tienen que interpretar este concepto son
innumerables, se incrementa la dificultad de acierto. Para él estas uniones se
definen por su “relacion de afectividad” que ha de ser “andloga” a la
“‘matrimonial”’, Por de pronto, sorprende que se hable de afectividadesy no
de afectos. El afecto es pasion de animo, sinénimo de amor o carifio, pero
menos intensivo que aquél, mientras que la afectividad sélo es la calidad de
afectivo. Una persona puede estar unida por el afecto o el amor, no por la
afectividad. Y en este caso, ha de ser analogo, o sea, “en algun aspecto o
cosa, ha de ser igual”’, al “matrimonio”. Por tanto, para averiguar qué afectos

son analogos al matrimonio hay que ver qué es éste.*?

Como se precisa en la STS de 8 de mayo de 2008, " hay, sin duda,
otros argumentos capaces de justificar la procedencia de la compensacion
econdmica en los casos en los que se produce un desequilibrio tras el cese de

la convivencia al modo marital. Se basan éstos, en unos casos, en el principio
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general de proteccion al perjudicado, enraizado en el principio constitucional
gue proclama la dignidad de la persona y el desarrollo de la libre personalidad -
articulo 10.1 de la Constitucidn-, que sitda el centro de atencion, no en el hecho
de si se han efectuado aportaciones econémicas o se ha sufrido un
empobrecimiento, sino en la circunstancia de que haya habido importantes
aumentos patrimoniales durante la convivencia y en la dedicacién al trabajo y
atencién al hogar, dejando al conviviente que la ha prestado al margen de todo

beneficio econémico.

En otros casos, la justificacién de la compensacion econdmica viene de
la mano de la aplicacion al cese de la convivencia "more uxorio" de las reglas
previstas en el Codigo Civil para la fijacion de las consecuencias derivadas de
la ruptura matrimonial -articulos 97, 98 y 1438 Cc- con base en la similitud
relativa entre uno y otro caso -y, desde luego, con base en el concepto amplio
de familia que ha elaborado el Tribunal Constitucional (STC 222/1992)-, que
justifica un método de integracion que conduce a aplicar a las situaciones de
hecho las consecuencias establecidas para la disolucion -o nulidad, segun el
caso- del vinculo matrimonial sin necesidad de sostener la semejanza entre
dos instituciones que son distintas -sin necesidad, por lo tanto, de recurrir a
sistemas de integracion basados en la analogia-, y sin que sea preciso acudir a

la figura del enriquecimiento injusto.

32 ZARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA LUIS. Marco juridico paterno-filial en las rupturas
de pareja. Edit. Boch. 2013. pp 44-45y 1328.

33 RJ 2008/2833

La Seccién 12 de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en Sentencia
ndam. 1048/2006 de 19 octubre,®* resolvi6 la cuestion suscitada por la
demandante mujer de una pareja de hecho solicitando el 50 % de los bienes de
la pareja, dejando dicho que “la adecuada respuesta a la cuestion suscitada
pasa, ante todo, por poner de manifiesto que la jurisprudencia de esta Sala se
ha esforzado en destacar que la realidad social que encierra la convivencia a
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modo marital o las uniones de hecho ha carecido hasta fechas muy recientes
de toda consideracion juridica, lo que no significaba que tales uniones fueran
contrarias a la Ley, ni que la jurisprudencia se desentendiera de ellas. Esta se
ha referido a las mismas como familia natural (sentencia de 29 de octubre de
1997), situaciébn de hecho con trascendencia juridica (sentencia de 10 de
marzo de 1998), realidad juridica con efectos juridicos (sentencia de 27 de
marzo de 2001)%, o como realidad social admitida por la doctrina del Tribunal

Constitucional y la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En las sentencias de 5 de julio de 2001 y de 5 de febrero de 2004 36
recogiendo la doctrina sentada en anteriores resoluciones, se destaca el
caracter alegal y ajuridico, que no ilegal o antijuridico, de las uniones de hecho,
gue producen o pueden producir una serie de efectos con trascendencia
juridica que no son ignorados por el jurista en general, ni por el Juez en
particular, y que deben ser resueltos con arreglo al sistema de fuentes del
Derecho. Y se ha destacado también (sentencias de 17 de enero de 2003 y de
12 de septiembre de 2005) %/, esta Ultima de Pleno que se encuentran
afectadas por principios de rango constitucional, y en particular, por la libertad
como valor superior del ordenamiento juridico —articulo 1.1 de la Constitucion-

gue obliga a los poderes

34 RJ 2006\8976
35 RJ 1997/7341; RJ 1998/1272; RJ 2001/4770
3 RJ 2001/4993 y RJ 2004/213

37RJ 2005/7148

publicos a promover las condiciones para su realidad y efectividad —articulo 9.2
de la Constitucion— y justifica, como se precisa en la sentencia de 12 de
septiembre de 2005, que el Titulo relativo a los derechos y deberes
fundamentales tenga como portico la dignidad de la persona, el libre desarrollo
de la personalidad y el respeto a la Ley y a los derechos de los demas —articulo

10.1 de la Constitucién, sin olvidar el principio de igualdad que impide todo trato
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discriminatorio —articulo 14 de la Constitucion— y la expresa proteccion a la
familia —articulo 39.1 de la Constitucién—, no solo la fundada en el matrimonio,

sino también en la convivencia «more uxorio».

Paralelamente a lo anterior, la misma doctrina jurisprudencial, en linea
con la del Tribunal Constitucional, se ha preocupado de precisar que la unién
de hecho es una institucibn que nada tiene que ver con el matrimonio —
sentencia de 12 de septiembre de 2005 y sentencias del Tribunal Constitucional
184/90 y 222/92 38, por todas—, aungue una y otra se sitlen dentro del derecho
de familia. Aun méas: hoy en dia —como dice la sentencia de 12 de septiembre
de 2005-, con la existencia del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral,
se puede proclamar que la union de hecho esta formada por personas que no
quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias. Es, pues,
gue se encuentra insita en la convivencia «more uxorio» el rechazo que desde
la jurisprudencia se proclama de la aplicacion por «analogia legis» de las
normas propias del matrimonio, entre las que se encuentran las relativas al
régimen econdmico matrimonial; lo que no empece a que puedan éstas, y, en
general, las reguladoras de la disolucion de comunidades de bienes o de
patrimonios comunes, ser aplicadas, bien por pacto expreso, bien por la via de
la «analogia iuris» —como un mecanismo de obtencion y de aplicacion de los
principios inspiradores del ordenamiento a partir de un conjunto de preceptos y
su aplicacion al caso no regulado—, cuando por «facta concludentia» se
evidencie la inequivoca voluntad de los convivientes de formar un patrimonio

comun —

38 RTC1990/184 y RTC1992/222

sentencia de 22 de febrero de 2006.- 3° Debe  precisarse  sin  embargo,
alcanzado este punto, que son ya once las Comunidades Autbnomas que han
regulado legalmente las uniones de hecho en sus distintos aspectos, llegando
algunas de ellas a establecer las normas que han de regir las consecuencias

econdmicas de su ruptura. Entre ellas se encuentra la Comunidad Autbnoma
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del Principado de Asturias, que ha dictado la Ley 4/2002, de 23 de mayo de
Parejas Estables, la cual deja a la autonomia de la voluntad de los convivientes

la regulacion de las relaciones patrimoniales derivadas de la convivencia.

En igual forma se dict6 la Ley 5/2012 de 15 de octubre de Uniones de
Hecho de la Comunidad Valenciana que fue declarada inconstitucional por
Sentencia del Tribunal Constitucional de 9 de junio de 2016, al invadir

competencias en materia civil que son propias de la regulacion estatal.

Dispone EGUSQUIZA BALMASEDAque «si bien el legislador
autonomico podra regular la unién de hecho como realidad social relevante
configuradora de un tipo de familia, ya que ésta es distinta al matrimonio, ello

ha de hacerlo respetando unos limites.

Estos dimanan de lo que conforma la esencia de una pareja estable y se
concretan en el respeto a la libertad de los miembros de la union y a su
autonomia privada de la voluntad. De ahi que, al disciplinar esta realidad, no se
pueda imponer un régimen especifico a la pareja sobre los efectos personales
y patrimoniales que genere su reconocimiento, ya que se contravendria la
esencia de esa convivencia basada en la libertad y voluntad de quedar al

margen del Derecho.*°

39 EDJ 2006/288704

40 EGUSQUIZA BALMASEDA “Cambio de rumbo legislativo de las parejas estables: SSTC
81/2013, de 11 de abril de 2013 y 93/2013, de 23 de abril de 2013”, p. 83 (BIB 2013, 1527)

Para PULIDO QUECEDO %' con las resoluciones dictadas por el
Tribunal Constitucional sobre estas leyes autondmicas, declara que los efectos
de inconstitucionalidad y nulidad afectaran pro futuro, no a las relaciones
consolidadas derivadas de sentencias firme y actuaciones administrativas

firmes. Si sera aplicable a los procesos judiciales y actuaciones administrativas
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pendientes.

Para él la consecuencia final de estas sentencias sobre uniones de
hecho es el reconocimiento de un titulo competencial para su regulacion por el
legislador autonémico graduable en funcion de las competencias legislativas de
cada Comunidad, si bien los excesos legislativos en el caso del legislador foral

se corrigen.

Imponer un ius cogens equivalente al matrimonial no es de recibo en una
Ley de parejas estables y menos aun reconocer, ad exemplum, el usufructo de

fidelidad foral al conviviente como hacia la Ley navarra.

Con todo, hubiese sido mas conveniente una ley estatal sobre uniones
de hecho, que hubiese marcado el territorio para las regulaciones autonémicas.

Cuando el Estado no legisla, las Comunidades Autbnomas ocupan su campo.

Para HERNANDEZ IBANEZ el fracaso en el ambito estatal de distintas
iniciativas y proyectos legislativos sobre esta materia, de perfil y signo muy
diverso, llevo a que se buscara en los parlamentos autondmicos la respuesta

normativa que no se obtuvo en el nacional.*?

39 PULIDO QUECEDO M. “Las uniones de hecho ante el TC”. Actualidad Juridica Aranzadi num.
865/2013 parte Tribuna. Edit. Aranzadi., Cizur Menor. 2013.

42 HERNANDEZ IBANEZ, C., Notas a propdsito de las proposiciones de ley 122/0000071 de
parejas de hecho y 122/000098 de contrato de unién de civil, Libro Homenaje a D. Antonio
Hernandez Gil , vol. Illl, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2001, pp. 2475 a 2494.

Como destaca LORENZO-REGO vya se anticip6 al Tribunal
Constitucional manifestando que son los integrantes de la pareja de hecho «los
gue deciden permanecer al margen de la ley, especialmente tras las reformas
relativas al divorcio y a la orientacion sexual de los cényuges, por lo que han
desaparecido las posibles trabas que antes podian existir para que dos

personas contrajesen matrimonial. Hoy en dia, el que no se casa es porque no
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desea hacerlo y es esa libertad la que hay que respetar, en virtud del principio
del libre desarrollo de la personalidad. 43

Sin duda en el afio 1978 cuando se promulga la Constitucion, aunque la
forma de convivencia predominante fuese la matrimonial, en nuestra norma
basica se protege toda forma de familia y es por ello, el contenido que tienen

los articulos anteriormente estudiados.

La Sentencia de la Sala la del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
19924 estableci6é por primera vez los elementos de una convivencia para ser
calificada como semejante a la conyugal, sefialando que «...La convivencia
"more uxorio", ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria,
estable, con una cierta permanencia temporal consolidada a lo largo de los
afios, practicada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones
conjuntas de los interesados, creandose asi una comunal vida amplia,

intereses y fines, en el nucleo de un mismo hogar...».

De tal doctrina, posteriormente ratificada por otras muchas sentencias
gue por sintetizar no reproducimos, mas que las mas destacadas como en
adelante se expondra, se deduce como ya que hemos sefialado anteriormente

como presupuestos necesarios los siguientes:

43 LORENZO-REGO “Hacia la codificacion de la pareja estable” en Actualidad Civil, nim. 19,
2010-2, p. 2261

4 RJ 1992/4907

A) Que se trate de convivencia «more uxorio», esto es, la voluntad mas
alla del mero sentimiento de afecto reciproco especifica de establecer una
relacion intima y estable de pareja, compartiendo vida y bienes, no precisando
tal voluntad formalidad alguna, pero si renovarse permanentemente para

mantener en vigor la convivencia conyugal,

B) Que exista una convivencia diaria, con exclusion de las temporales y
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ocasionales;

C) Que se trate de convivencia estable, es decir, prolongada durante
varios afios (en este sentido debe destacarse el acierto de algunas
regulaciones autonémicas que establecen determinados plazos (como Aragon

o Catalufa) vy;

D) que se trate de convivencia publica y notoria. Por otro lado, como
sefiala la STS num. 327 de 27 de mayo de 2001, como explica la sentencia del
Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996, ya esta Sala «en sentencia de
22 de julio de 1993, proclamaba que las llamadas "uniones de hecho" o "more
uxorio" constituyen una realidad social cuya existencia ha tenido que ir siendo
juridicamente admitida por los Tribunales tanto de la jurisdiccion ordinaria como
"constitucional” (sentencias de 21 de octubre y 11 de diciembre de 1992 y 18
de febrero de 1993 respecto de esta Sala y las de 11 de diciembre de 1992, 18
de enero y 8 de febrero de 1993 del Tribunal Constitucional). 4°

La referida sentencia sentaba, como principios los siguientes: 1°. Que las
uniones matrimoniales y las uniones "more uxorio” no pueden ser consideradas
a todos los efectos y consecuencias como supuestos o realidades equivalentes
(sentencia del Tribunal Supremo de 11 de diciembre de 1992); 2°. Que, como
consecuencia de ello, no seran aplicables a esas uniones normas que sean
especificamente establecidas para la regulacion de las primeras, a menos que

ello pudiera llevarse a efecto por el cauce de la analogia.

45 RJ 2001/ 4770; RJ 1996/ 9020; RJ 1993/ 6274; RJ 1992/ 8589; RJ 1992/ 9733; RJ 1993/ 1246;
RTC 1992/ 222; RTC 1993/ 6; RTC 1993/ 47

El juego de la analogia, radica en la similitud ("semejanza" segun el
articulo 4 del Caodigo Civil entre el supuesto que ante el érgano judicial o
intérprete se presenta, carente de regulacion legal, y aquel al que se pretende
aplicar la norma en cuestiébn por razon de esa semejanza o "identidad de
razon" cual sefiala el citado precepto, lo que se traduce en que su aplicacién

lleve implicita la idea del uso razonable del Derecho (sentencia de 12 de
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diciembre de 1980) %4. Por supuesto afiade la sentencia referida «que debe
rechazarse, como ya hizo la sentencia, parcialmente transcrita, la aplicacion
analdgica de los regimenes econdmicos matrimoniales, puesto que la libertad
gue se autoconceden los convivientes al margen de formalidades
matrimoniales, no puede paraddjica y contradictoriamente tener parigual con
vinculaciones societarias de caracter econdémico, a no ser que, en virtud de
principio de la autonomia de la voluntad y dentro de sus limites, se
constituyeran pactos validos de esta naturaleza».

Las parejas matrimoniales como las extramatrimoniales, se rigen por
normas distintas, y las que regulan la relacibn matrimonial no son aplicables a

las uniones extramatrimoniales.*

MESA MARRERO distingue al estudiar las parejas de hecho entre unos

requisitos objetivos y otros subjetivos.

Asi en primer lugar dentro de esta clasificacion establece los siguientes
requisitos objetivos para que se entienda que existe una convivencia more

uxorio:

44 RJ 1980/ 4747

4 La STC (Pleno) 23.04.2013 (RTC/2013/93, MP: Adela Asua Batarrita) establecié con toda
claridad que matrimonio y pareja estable son realidades juridicas distintas, no equiparables
(Fundamento de Derecho quinto), y que las leyes no pueden imponer a las parejas estables
efectos que ellas no asuman voluntariamente, porque ello vulneraria el derecho fundamental

consagrado en el art. 10.1 de la Constitucién (Fundamento de Derecho noveno).
1) Desarrollo de la vida en comun en el mismo domicilio;
2) Relacion estable y notoria,

3) Cumplimiento voluntario de los deberes matrimoniales, entendido en
el sentido de que de la misma forma que se cumplen en el matrimonio los

deberes de los articulos 67 y 68 del CC, en las parejas de hecho también se

45



tienden a cumplir;
4) Ausencia de formalidad en su constitucion.
Por otro lado como requisitos subjetivos sefiala los siguientes:

1) Pareja heterosexual o homosexual, ya que lo importante es el nivel de
vida conseguido por la convivencia de hecho, con independencia del sexo de

los convivientes;
2) Existencia de relaciones sexuales entre sus miembros;

3) Una cierta edad donde ambos miembros hayan alcanzado un cierto
grado de madurez fisica y psicolégica adecuado;

4) La procreacion que aungue no es determinante si ayuda a su

consolidacion;

5) Unidn no incestuosa formada entre parientes en linea recta y colateral

por consanguinidad hasta el segundo grado.

Como podemos observar, se incluyen no solo determinados requisitos
objetivos, sino también los que integran los deberes personales en el
matrimonio y que se regulan en los articulos 67 y 68 del Cédigo Civil. Y es que
estos deberes de respeto, ayuda mutua o fidelidad, no solo deben ser exigidos
a las parejas matrimoniales, sino también a cualquier forma de relacion seria y
con el objetivo de fundar una familia integrada por la pareja y su prole. Se
trataria asi, mas bien, de deberes morales innatos al ser humano y no tanto de

una exigencia exclusiva del matrimonio.

Este concepto de familia y de buscar los elementos que deben de
integrar para constituir un matrimonio 0 una pareja con reconocimiento en
derecho, ademas de las definiciones doctrinales y de los requisitos que se le
impongan a las mismas, también se pueden encontrar en el contenido de la

Constitucion.

Con todo ello podemos observar como con estas definiciones y ante la

referencia a una falta de regulacion legal, se podria entender que se puede
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estar dando un aviso al legislador sobre la necesidad de promulgar una ley en
esta materia, sobre todo ante el crecimiento que han experimentado estas
formas de relacién social en los Ultimos afios y sobre todo en los actuales
tiempos. Cuestion ésta controvertida por la voluntad de relaciébn que se
pretende con la constitucion de estos tipos de uniones.

La convivencia «more uxorio», entendida como una relacion a
semejanza de la matrimonial, sin haber recibido sancién legal, no esta regulada
legalmente, ni tampoco prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no
antijuridica; carece de normativa legal, pero produce o puede producir una
serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos con

arreglo al sistema de fuentes del Derecho.

La idea no es tanto el pensar en un complejo organico normativo -hoy
por hoy inexistente- sino en evitar que la relacion de hecho pueda producir un
perjuicio no tolerable en Derecho a una de las partes, es decir, la proteccion a
la persona que quede perjudicada por una situacion de hecho con

trascendencia juridica.

La STS de 21 de octubre de 1992 45, parte del reconocimiento de la
plena legalidad de toda estable union de hecho, entre un hombre y una mujer,
como manifestacion del derecho fundamental al «libre desarrollo de la
personalidad» (art. 10 de la Constitucion) y la susceptibilidad de constituir con
ella una familia tan protegible como la creada a través de la union matrimonial
(art. 39 CE).

46 RJ 1992, 8589

Pues bien, la sentencia de 22 de julio de 1993,%" proclamd, con expreso
precedente en la anterior de 11 de diciembre de 1992 “® que tales uniones
matrimoniales y las «more uxorio» no pueden ser consideradas a todos los
efectos y consecuencias como realidades equivalentes y en consecuencia no

les seran aplicables a tales uniones normas establecidas para el matrimonio,
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salvo que pudieran utilizarse por la via de la analogia.

Por ello, tales uniones quedan fuera de la normativa del régimen
economico matrimonial -sentencias de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de
1994, 23 de julio de 1998 y 22 de enero de 2001 -.%°

En el &mbito del derecho comparado, en general se puede decir que la
regulacion de las uniones de hecho se circunscribe a las parejas de hecho
homosexuales, y asi, Ley danesa, de 7 de junio de 1989 sobre «Registro de
Parejas de Hecho homosexuales», equiparada al matrimonio heterosexual. Ley
noruega, de 1 de agosto de 1993, sobre «Registro de Parejas de Hecho
homosexuales», equiparada al matrimonio heterosexual. Ley sueca, de 23 de
junio de 1994, sobre «Registro de Parejas de Hecho homosexuales»,
equiparada al matrimonio heterosexual. Ley holandesa, de 1 de enero de 1998,
sobre «Uniones Civiles» —Registro de Parejas de Hecho homosexuales,
equiparada al matrimonio heterosexual-. Pero hay Leyes que practicamente
equiparan la unién de hecho al matrimonio; asi, la Ley belga, «Loi instaurant la
cohabitacion legale», de 23 de noviembre de 1998—, que se remite al articulo
1253 del Code judiciare. La Ley francesa, «Loi sur pacte civil de solidarité et du
concubinage» de 13 de octubre de 1999. La Ley alemana, «Ley de Parejas de
hecho» de 1 de agosto de 2001.

4T RJ 1993, 6274
48 RJ 1992, 9733

49RJ 1994,3753; RJ 1998,6131; RJ 2001,1678

En definitiva son muchos los paises que van regulando legislativamente
sobre esta materia, incluyendo en sus sistemas normativos nuevas leyes que
les regulen de forma mas efectiva. Asi entre los paises mas cercanos podemos
destacar también la actual ley italiana de parejas homosexuales aprobada en
mayo de 2016, donde seria vélida dicha union cuando no concurra ningun vicio
del consentimiento, y poder asi ser inscrito en el Registro Civil dicho

matrimonio civil.
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Dicha convivencia se va a regir en sus aspectos patrimoniales por el
régimen de la comunidad de bienes, que supondrd que en caso de ruptura el
reparto de los mismos se efectuara de forma igualitaria. Dicha ruptura se
produciria ademas de por el fallecimiento de alguno de los integrantes del
matrimonio, por la voluntad de cualquiera de ellos expresada ante el encargado
del Registro Civil con competencia para acordar la disolucion del matrimonio.

La existencia de la denominada sociolégicamente «union de hecho» y
gue como familia natural, debe ser merecedora -como dice la STS de 29 de
octubre de 1997- %0 de la misma proteccion por parte de los poderes publicos
que para la familia juridica establece el articulo 39.1 de la Constitucion
Espafiola, sobre todo cuando de dicho Texto no se desprende que haya una
sola forma de familia reconocida. Ademas, la realidad social indica que tales
uniones dan las caracteristicas basicas de la familia juridica, con laque tales
uniones dan las caracteristicas basicas de la familia juridica, con la Unica
caracteristica especial de no existir una formalizacion religiosa o civil de tal
union de hecho. Y asi la STS de 18 de mayo de 1992, que cita la de 13 de junio
de 1986 y la de 14 de julio de 1988, asi como la del Tribunal Constitucional de
4 de abril de 1991, afirma que «las uniones libres, aunque estan carentes de
precisa normativa, no por eso son totalmente desconocidas por nuestro

ordenamiento juridico.

50 RJ 1997\7341

51 RJ 1992\4907; RJ 1986\3549; RJ 1988\148

La Constitucién no lo prevé, pero tampoco expresamente las interdicta y
rechaza, y asi se desprende de su articulo 32 en relacion al 39 que se proyecta
a la proteccion de la familia en forma genérica, es decir, como nucleo creado

tanto por el matrimonio, como la unién de hecho».

Incluso en el Derecho comparado afin (continda diciendo la STS de

29/10/1997), el Tribunal de Casacién de Italia vino a reconocer, en su
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Sentencia de 2 de febrero de 1977, la denominada familia «di fatto», como
entidad social que ejercita unas funciones en la educacion y mantenimiento de
sus miembros, y que debe ser protegida a tenor de lo dispuesto en el articulo 2
de la Constitucion Italiana.

CASTIELLA RODRIGUEZ tras destacar que el divorcio actualmente se
regula «con tal amplitud que hace decaer el vinculo resultante del matrimonio
hasta niveles mas propios de las uniones de hecho» entiende que «las
regulaciones resultantes de las uniones de hecho y el matrimonio no es que se
aproximen sino que préacticamente se funden, de modo que en la practica las
Unicas diferencias apreciables son las formalidades exigidas en el matrimonio
en su acto de constitucion y extincion pero, en cambio, en todo lo relativo a los
derechos y obligaciones dimanantes de una u otra unién, las causas y
requisitos necesarios para la valida constitucion y la disolucién, en definitiva, lo
sustantivo y no puramente formal de la regulacion, resulta idéntico en ambas
modalidades de union», considerando por ello que ha llegado el momento de

unificar su regulacién en una Unica institucion. 52

La constante doctrina jurisprudencial respecto a que la union libre o de
hecho no es una situacién equivalente al matrimonio (STC 184/1990, de 15 de
noviembre) y, al no serlo, no puede ser aplicada a aquélla (en cuanto a las
relaciones personales y patrimoniales de los convivientes) la normativa
reguladora de éste, pues los que en tal forma se unieron, como dice la STS de
4

52 CASTIELLA RODRIGUEZ “Unién de hecho y matrimonio” en Revista Juridica del Notariado,
nam 76, 2010, p. 18

de abril de 1997, pudiendo haberse casado, lo hicieron, precisamente (en la
generalidad de los casos), para quedar excluidos de la disciplina matrimonial y

no sometidos a la misma.>3

Por ello, la normativa reguladora del régimen econdémico matrimonial
(Titulo Il Libro IV del CC) no puede considerarse automaticamente aplicable a

toda union libre, por el mero hecho del surgimiento de la misma, ello sin

50



perjuicio de que, atendidas las circunstancias de cada caso concreto, pueda
predicarse la aplicabilidad (no por «analogia legis», que aqui no se da, sino por
«analogia iuris») de algun determinado régimen econémico de los diversos que
para el matrimonio regula el citado Titulo del Cdodigo sustantivo civil, siempre
gue quede patentizado, por pacto expreso o tacito (deducido éste de sus
hechos concluyentes e inequivocos), que la voluntad de los convivientes fue
someterse al mismo, por lo que el solo hecho de la existencia de la unién de
facto lleve implicita el surgimiento automatico de un régimen de comunidad de
bienes (llAmese de gananciales, sociedad universal de ganancias, de un
condominio ordinario o de cualquier otra forma), sino que habran de ser los
convivientes interesados los que, por su pacto expreso o por sus «facta
concludentia» (aportacion continuada y duradera de sus ganancias o su trabajo
al acervo comun), evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer
comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la duracion de la

unién de hecho.

Ya que, aunque el Tribunal Supremo no es un legislador, tiene la
obligacion de solucionar el caso planteado sobre estas bases: no igualdad
entre las situaciones, y aplicacion de los instrumentos adecuados. Todo ello sin
perjuicio, como es loégico, de subsumir los hechos de este proceso, en la

doctrina jurisprudencial mencionada.

S3RTC 1990\184; ATC 156/1987; RTC 1987\156 Auto; RJ 1997\2731

Esta doctrina ha de partir de dos supuestos imprescindibles, como son:
la ausencia de una norma 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 del
Cddigo Civil. Las uniones de hecho, estables o ajuridicas no son solo una

realidad juridica actual, sino que han sido una forma de relacién entre las
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personas que se han dado desde tiempos antiguos. Asi ya en el Derecho
Romano clasico este tipo de uniones se llamaban concubinato que era una

unién permitida, aungue ilegitima de varén y mujer.>*

Hay asi resoluciones judiciales sobre esta materia que trata de arrojar
luz a la cuestion y asi la STS de 21 de octubre de 1992, parte del
reconocimiento de la plena legalidad de toda estable unidn de hecho, entre un
hombre y una mujer, como manifestaciéon del derecho fundamental al «libre
desarrollo de la personalidad» (art. 10 de la Constitucién ) y la susceptibilidad
de constituir con ella una familia tan protegible como la creada a través de la
union matrimonial (art. 39 de la Constitucion). Pues bien, la sentencia de 22 de
julio de 1993, proclamd, con expreso precedente en la anterior de 11 de
diciembre de 1992 que tales uniones matrimoniales y las «more uxorio» no
pueden ser consideradas a todos los efectos y consecuencias como realidades
equivalentes y en consecuencia no les seran aplicables a tales uniones normas
establecidas para el matrimonio, salvo que pudieran utilizarse por la via de la
analogia. Por ello, tales uniones quedan fuera de la normativa del régimen
econdomico matrimonial -sentencias de 21 de octubre de 1992, 27 de mayo de
1994, 23 de julio de 1998 y 22 de enero de 2001-.%°

5 FOSAR BENLLOCH. Las uniones no matrimoniales en el Derecho Histérico espafiol. La
sucesién mortis causa a favor de los hijos extramatrimoniales en el Derecho civil Aragonés.
RCDI, nim. 554 (1983), p.137.

55 RJ 1992, 8589; RJ 1993, 6274; RJ 1992, 9733; RJ 1994, 3753; RJ 1998, 6131; RJ 2001,
1678

Normalmente la desigualdad social era la causa que originaba el
concubinato que se consideraba conforme se ha expuesto como una union
autorizada, aungue ilegitima entre varon y mujer. La desigualdad social
generaba el concubinato debido a la imposibilidad de contraer matrimonio

determinadas personas por ser de distintas clases sociales, puesto que el
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derecho a contraer matrimonio o ius connubii en la antigua Roma, solo se le

reconocia a aquellos que tenian la ciudadania romana.>®

Asi entre los esclavos y los peregrinos, aungque alguno fuera ciudadano

romano, no existia consentimiento matrimonial al carecer de libertad.

A.- REQUISITOS CONSTITUTIVOS:

En muchos casos el acudir a esta forma de relaciéon social, se debe al
claro deseo de no someterse a regulacion formal y legal alguna en cuanto a la
convivencia entre los integrantes de la pareja. Tal como lo expresa la STS de
12 de septiembre de 2005, ya referida.

No obstante, hay otras situaciones en las que no influye tanto la voluntad
de las partes, sino mas bien por causas basadas en impedimentos legales
como el hecho de que en aquellos lugares donde una vez que exista
separacion matrimonial impide contraer nuevamente matrimonio, se adoptara
esta forma de convivencia o por cuestiones culturales, sociales o religiosas. Por
ejemplo es usual el adoptar esta forma de convivencia para tomar conocimiento
sobre si tendria éxito un futuro matrimonio entre la pareja, por lo que serviria de
prueba o ensayo previo o incluso preparatorio al mismo. Es consustancial a esa

diferencia entre la unién de hecho y el matrimonio, la voluntad de eludir las

56 VOLTERRA, E., Instituciones de Derecho Privado Romano. Madrid. 1986, pp. 665-666.

consecuencias derivadas del vinculo matrimonial, el hecho de formar una

pareja de hecho.

Como sefiala PANIZO ORALLO el matrimonio y la familia se han tenido
siempre como férmulas naturalmente patentadas de ordenacién de la sociedad
humana y como paradigmas normados de las relaciones interhumanas
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positivas y méas tipicamente de seres racionales, en ese campo tan aleatorios

pero tan basico, del orden de los afectos. '

Esta forma de convivencia se suele realizar sobre todo por jovenes que
al no haber convivido nunca, puedan preferir realizar una convivencia de
prueba durante un determinado periodo y a las resultas de dicha convivencia,
es decir, si constatan que son una pareja que pueden tener una buena

convivencia, decidan contraer posteriormente matrimonio.

Si bien es cierto que en ocasiones una vez que contraen matrimonio
conlleva el fracaso del mismo y la ineludible ruptura, quizds motivado por la
exigencia de determinadas obligaciones legales o el sometimiento a los
requisitos formales que compone el matrimonio y que con la simple relacion

convivencial como pareja estable de hecho, no existian.

De la misma forma pueden existir factores econoOmicos que motiven vivir
de esta forma, y no tener el mas minimo interés en contraer matrimonio aunque
se esté de acuerdo con dicha institucion, como puede ser por ejemplo la
imposibilidad de asumir los gastos de la celebracion de un matrimonio o para

no ver perdida una pension de viudedad.

Constituyen las uniones de hecho un fendémeno relativamente creciente
del que las SSTS de 5 de julio de 2001, 27 de marzo de 2001, y 16 de julio de

2002, afirman que aunque carece de regulacion legal, con caracter general,

57 PANIZO ORALLO “4;Tienen futuro el matrimonio y la familia? Ensayo filosofico-juridico’
en ¢ Crisis del sistema matrimonial? Sobre el futuro del matrimonio y de la familia , AA.VV., CEU
Ediciones, Madrid 2009, p. 25

como realidad juridica no prohibida por el derecho, produce determinados

efectos juridicos.

Asi una vez vistos los requisitos jurisprudenciales y que expone la
doctrina, podemos establecer como REQUISITOS GENERALES para que se

entienda gque existe una pareja de hecho los siguientes:
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1.- Convivencia more uxorio.

Que la relacion de convivencia sea con caracter more uxorio, es decir,
gue exista voluntad en los miembros de la pareja que vaya mas alla del mero
sentimiento de afecto reciproco, con la intencion de establecer de forma
estable y duradera una relacién de pareja, donde se compartan vida y bienes,
no precisando tal voluntad formalidad alguna, pero si renovarse

permanentemente para mantener en vigor la convivencia conyugal.
2.- Carécter heterosexual.

Este requisito se exigia debido a que era precisa una existencia
paramatrimonial o paralelismo implicito en ambas figuras, de la que nace la
relevancia juridica de las uniones no matrimoniales. Las personas de igual sexo
aunque hubieran querido no hubieran podido contraer matrimonio, por lo que,
el concepto de pareja de hecho o extramatrimonial se circunscribia tan solo
para parejas heterosexuales que pudiendo no querian contraer matrimonio y
por tanto no ser regulados bajo esta disciplina juridica y sus normas. No
obstante, esta delimitacion actualmente no tiene vigor, desde que la Ley
13/2005 de 1 de julio, por la que se modifica el Cddigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio, se permite la celebracion de matrimonio civil a

personas del mismo sexo.

Por ello, desde la entrada en vigor de dicha ley, el concepto de pareja de
hecho ha cambiado y ya no es requisito Unico el caracter heterosexual sino que
pueden formar pareja de hecho tanto las constituidas por uniones
heterosexuales como homosexuales, puesto que al igual que las
heterosexuales, actualmente las homosexuales pueden si quieren contraer
matrimonio y toda pareja que viva sin contraerlo sera considerada como una
unién de hecho, siempre que redna el resto de requisitos que se exige para su

consideracion.
3.- Caracter monogamico.

La unién debe ser tan solo entre dos personas y ho mas, excluyéndose

asi las uniones extramatrimoniales poligdmicas como las constituidas en
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adulterio donde al menos uno de sus integrantes se encuentra casado. La
unién entre dos personas se entiende que se efectuara para conseguir una
comunidad de vida plena, con caracter exclusiva y excluyente respecto de otro

tipo de uniones o relaciones.
4.- Estabilidad.

Dicha convivencia debe ser de forma permanente y estable y no con
caracter esporadico o circunstancial, sino, exigiéndose para su consideracion
gue en la misma haya transcurrido un determinado plazo de tiempo o que
existan hijos que prueben una convivencia estable. Ser4 exigible para que
dicha convivencia se entienda estable el elemento de la notoriedad a efectos
de facilitar la prueba sobre la misma, donde es exigible que no se trate de una
relacion en secreto o tapada al resto del mundo, sino visible y conocida por

todos.

Como ya dijo el Tribunal Supremo en sentencia de fecha 26 de febrero de
2004, el alto tribunal en la sentencia de 18 de mayo de 1992 establecio por
primera vez los elementos de una convivencia para ser calificada como
semejante a la conyugal, sefialando que «La convivencia "more uxorio”, ha de
desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con
permanencia temporal consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma
externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados,
creandose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el ndcleo de un
mismo hogar.» Como sefala la STS num. 327 de 27 de mayo de 2001 (RJ
2001, 4770), ya esta Sala «en sentencia de 22 de julio de 1993, proclamaba

gue las

8 RJ 1993, 6274

llamadas "uniones de hecho" o "more uxorio" constituyen una realidad social
cuya existencia ha tenido que ir siendo juridicamente admitida por los
Tribunales tanto de la jurisdiccion ordinaria como "constitucional” sentencias
de 21 de octubre, 11 de diciembre de 1992, 18 de febrero de 1993, respecto de
esta Sala y las de 11 de diciembre de 1992, 18 de enero del Tribunal

Constitucional.
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Condicion que debe imperar también en una pareja de hecho seré el de
la capacidad exigible a los convivientes para constituir los pactos patrimoniales
entre si que les puedan obligar, de igual forma que para poder contraer
matrimonio, en base a la necesidad de poder regular la relacion que forman y
poder darle valor juridico a los actos y obligaciones que contraigan, tanto para
la pareja como para terceros que puedan verse afectados por la unién.

Asi por ejemplo con el nacimiento de un hijo que teniendo la patria
potestad, se pueda asignar la guarda y custodia a uno de ellos que en caso de
tratarse de personas incapaces no podrian constituirse sobre ellas, debiendo
asignarse un tutor, lo que supondria no poder asumir tales obligaciones tal

miembro de la pareja.

Podemos hacer referencia también al caracter del ligamen o parentesco,
puesto que las partes deben tener capacidad civil para poder contraer
matrimonio entre si, sin que existan entre los miembros de la pareja
impedimentos legales por razon de ligamen o de parentesco que les
imposibiliten el llevar a cabo dichas uniones, y sobre todo la atribucion de
efectos juridicos a los actos que desarrollen y la adquisicion de derechos tanto
para los miembros de la pareja, como sobre todo para los hijos que tengan y su

proteccidon como personas vulnerables.

4.- EFECTOS CON RELACION A LOS HIJOS.
4.1.- GUARDA Y CUSTODIA DE HIJOS:

Tanto en un matrimonio como en una relacion de pareja de hecho,
cuando se produce la ruptura de la pareja y por tanto de la vida familiar hasta

ese momento estable, el derecho del progenitor no custodio de relacionarse
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con sus hijos en el ejercicio de un régimen de visitas, constituye un derecho-
deber de ambos progenitores de caracter afectivo e irrenunciable que no
encuentra mas limitacion que el interés del menor, debiendo los 6rganos
jurisdiccionales procurar ser complacientes a la hora de determinar el tiempo,
modo y lugar del ejercicio de este derecho, limitandolo o suspendiéndolo soélo si
se dieren graves circunstancias que asi lo aconsejen, conforme determina el
articulo 94 del Cdédigo Civil para los supuestos de ruptura de la convivencia
matrimonial. La finalidad del derecho es evitar la ruptura, por falta de
convivencia, de los lazos de afecto, conocimiento y comprension que deben
mediar entre progenitores e hijos, maxime cuando éstos han alcanzado ya una
edad y madurez que precisa de un mayor contacto con su progenitor y facilita

los necesarios desplazamientos para su ejercicio.

Para los casos en que no se establezca una guarda y custodia
compartida, la determinacion de a cual de los progenitores se le va a adjudicar
la guarda y custodia de sus hijos, lleva aparejado que se tenga que determinar
para el otro progenitor el correspondiente régimen de visitas. No obstante,
puede suceder que cuando existe un mutuo acuerdo entre los convivientes se
establezca en la sentencia una guarda y custodia compartida entre ambos,
teniendo en cuenta el beneficio del menor. En cuanto al régimen de visitas, este
derecho no se configura como un propio y verdadero derecho de los
progenitores dirigido a satisfacer los deseos de éstos, sino que se configura
como un complejo derecho-deber cuyo adecuado cumplimiento tiene como
finalidad esencial la de cubrir las necesidades afectivas y educacionales de los
hijos en aras de su desarrollo personal y educacional, estando condicionado
dicho derecho a que sea beneficioso para el menor para salvaguardar sus

intereses y su integro desarrollo personal.

Cuando se lleva a cabo el ejercicio del derecho de visitas, el interés del
menor aconseja que se le recoja y se le entregue por el progenitor que ejerce la
visita en la vivienda del que tiene la custodia y sélo, excepcionalmente, seria
oportuno adoptar otro criterio en el supuesto de que, con ocasion de aquellas,
se produzcan situaciones conflictivas ya sea por enfrentamiento directo de los
progenitores u otros familiares, creando situaciones que pudieran poner en

peligro o repercutir negativamente en el desarrollo y estabilidad emocional del
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menor. Como dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de octubre de
1993,%%"la obligacién de dar alimentos es una de las obligaciones de mayor
contenido ético del ordenamiento juridico, alcanzando rango constitucional
como taxativamente establece el art. 39 CE. Tal obligacion resulta por modo
inmediato del hecho de la generacion y es uno de los contenidos ineludibles de
la patria potestad, art. 154.1 del Cdédigo Civil" y afiade, "aunque no es
sostenible absolutamente que la totalidad de lo dispuesto en el Tit. VI, Libro |
del Cdédigo Civil, sobre alimentos entre parientes, no es aplicable a los debidos
a los hijos menores como un deber comprendido en la patria potestad (art.
154.1 CC), lo cierto es que el tratamiento juridico de los alimentos debidos al
hijo menor de edad presenta una marcada preferencia -asi, art. 145.3 CC- vy,
precisamente por incardinarse en la patria potestad derivando basicamente de
la relacion paterno-filial (art. 110 CC), no ha de verse afectado por limitaciones
propias del régimen legal de los alimentos entre parientes que, en lo que se
refiere a los hijos, constituye una normativa en gran parte solo adecuada al
caso de los hijos mayores de edad o emancipados”. Asi por ejemplo en la STS
de 7 de julio de 2004, por el actor se interpone demanda y se solicita por el

padre la guarda y custodia de su hijo.°

%9 RJ 1993/7464

%0 RJ 2004/5108

En la sentencia dictada por la Audiencia Provincial se atribuye la guarda
y custodia a la madre, asignandole al padre un régimen de visitas. Recurrida la
sentencia en casacion, el Tribunal Supremo dicta sentencia por la que
establece que en la adopcién de las medidas a tomar respecto de los hijos
menores de edad, sean matrimoniales o no matrimoniales, es preponderante el
interés de los hijos, cuya proteccion se encomienda al juzgador y asi se
establece en el art. 158 del Codigo Civil, al facultar al Juez para que de oficio,

adopte las medidas en él contempladas, e, igualmente, en el art. 91 se impone
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al Juez la obligacion de adoptar las medidas pertinentes, a falta de acuerdo
entre los conyuges, principio que es aplicable fuera de los procesos

matrimoniales.

Por ello al proveer el Juzgador a la necesidad de vivienda del menor y
de la madre a cuya guarda y custodia se le confia en la forma que se ha
trascrito no ha incurrido en incongruencia puesto que, en estos casos, el
Juzgador no esta vinculado a la concreta forma de satisfacer estas
necesidades del hijo a lo peticionado por los padres litigantes.

Al amparo del art. 1692.4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el motivo
segundo del recurso denuncia aplicacion indebida del art. 96 del Cdadigo Civil y

Su jurisprudencia interpretativa.

En relacion con la atribucion del uso de la vivienda familiar tras la ruptura
de la convivencia "more uxorio" y ante la falta de una regulacion legal de estas
uniones, dice la sentencia de esta Sala de 10 de marzo de 1998 que "es
preciso acudir a los principios generales del derecho, ultima fuente formal del
sistema de fuentes en el ordenamiento juridico, como dispone el art. 1.1 del
Caodigo Civil y matiza el apartado cuarto del mismo articulo y afiade "y el
principio general ha sido ya apuntado y no es otro que el de proteccion al

conviviente perjudicado por la situacién de hecho". ¢t

61RJ 1998/1272

Si esto es asi con relacion al conviviente, con mayor razén ha de
aplicarse este principio general cuando se trata de la proteccion de los

intereses de los hijos menores de edad.

El Tribunal "a quo" ha realizado una ponderada valoracién de los
intereses de ambas partes al estimar mas digno de proteccion el del hijo menor

y el de su madre a la que se confia la guarda y custodia.

El marco normativo de la decision jurisdiccional sobre la custodia es
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claro, conforme a los principios constitucionales, art. 39 de nuestra Carta
Magna, convenios internacionales de proteccion de los derechos del nifio, y
normativa de las reglas internas del Derecho de Familia -art. 92 y ssy 154 y ss
del CC y Ley de Proteccion del Menor- todas las decisiones sobre la atribucion,
ejercicio de la patria potestad, custodia de los hijos, y régimen de comunicacion
y visitas del progenitor apartado de la custodia, han de adoptarse en beneficio
del interés del hijo menor (principio del "favor filii") y con audiencia del propio
hijo cuando sea mayor de doce afios o incluso si es menor y tiene suficiente
juicio. El principio inspirador del dictado de cualquier medida atinente a los
hijos, es el de que su interés debe prevalecer por encima de cualquier otro,
incluido el de sus padres o progenitores, consagracion de dicho principio que
se encuentra recogido de forma expresa en diversos preceptos del Codigo Civil
(articulos 92, 103, 154 y 170 ) y en general, en cuantas disposiciones regulan
cuestiones matrimoniales, paterno-filiales o tutelares, latiendo en todas ellas la
idea de que el beneficio de los hijos o0 menores constituye la razén de ser o el

fundamento de las prescripciones legales.

Como igualmente sefiala el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de
septiembre de 1996 2, el interés superior del menor, como principio inspirador
de todo lo relacionado con él, vincula al juzgador, a todos los Poderes Publicos
e, incluso, a los padres y ciudadanos, con reconocimiento pleno de la titularidad

de derechos en los menores de edad y de una capacidad progresiva para

62RJ 1996/6722

ejercerlos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas
adecuadas a la edad del sujeto, para ir construyendo progresivamente el
control acerca de su situacion personal y proyeccion de futuro, evitando
siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su

formacion integral y su integracion familiar y social (asi articulo 158 CC).

El planteamiento del régimen de visitas encuadra multiples posibilidades
gue se pueden plantear en las distintas relaciones de pareja. Dentro de esta

singularidad se encuentra una sentencia novedosa del Tribunal Supremo,
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puesto que tuvo que resolver una situacion que no se habia planteado hasta el

momento con las caracteristicas que se plantearon.

Asi la sentencia n° 320 de la Sala 12 de 12 de mayo de 2011, donde la
ponente era Dfia Encarnacion Roca Trias tuvo que resolver el caso de una
pareja de hecho de dos mujeres que decidieron tener un hijo y para ello una de
ellas se sometié a la técnica de reproduccion asistida por donante anénimo.
Después de la gestacion del feto y su posterior nacimiento, se mantuvo la
relacién de pareja con el bebé durante tres afios, hasta que en un determinado
momento se produjo la ruptura de la pareja. La mujer pareja de la madre
biolégica del menor, demandé a la madre biolégica para que se estableciera un
régimen de visitas con respecto al menor. Dicho régimen fue acordado por el
Juzgado de Instancia y mantenido por la Audiencia Provincial en el
correspondiente recurso. La Sala 12 tuvo que conocer del asunto en casacion
para lo que tuvo en cuenta distintos elementos para resolver tan singular
situacion y sobre todo velar por los intereses del menor. La cuestion suponia
por un lado una falta de filiacion bioldgica con la conviviente que reclamaba el
derecho de visitar o de tener contacto amplio con el hijo bioldgico de su antigua
compafiera, y ademas una falta de relacion juridica, porque no se pudo aplicar
lo establecido en el articulo 7 de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida
de 14/2006, 26 mayo, modificado por la ley 3/2007, de 15 marzo, reguladora de
la rectificacion registral en la mencion relativa al sexo de las personas. Este
articulo, en su parrafo tercero, establece que "cuando la mujer estuviere
casada, y no separada legalmente 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" y esta posibilidad no podia aplicarse en este
caso puesto que ambas convivientes no estaban casadas. Para los
magistrados de la Sala en el razonamiento de su sentencia la argumentan en el
sentido de que el sistema familiar actual que rige en la sociedad espafiola es
plural, es decir, que desde el punto de vista constitucional, tienen la
consideracion de familias aquellos grupos o unidades que constituyen un
ndcleo de convivencia, independientemente de la forma que se haya utilizado

para formarla y del sexo de sus componentes, siempre que se respeten las
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reglas constitucionales. Asi cuando la pareja no esta casada como es el caso
del que se ocupan, deben aplicarse los principios sentados en la sentencia del
mismo tribunal de 12 septiembre 2005.% Es un avance positivo el hecho de
primar los derechos y necesidades de los menores antes que los de los
integrantes de la pareja, puesto que una vez producida la ruptura de la misma,
van a atender sus propios intereses y no los de la otra persona, lo que va a
redundar en perjuicio para los menores a los que les afecte dicha situacion. Por
ello aunque se trate de personas que no tienen ningun vinculo de sangre con
los menores, ni siquiera biolégico, si es fundamental que si la relacién con el
menor se haya llevado a cabo en el marco de una familia y entendida esta en
sus multiples acepciones dependiendo de los integrantes de la misma y de la
forma de su desarrollo, debe salvaguardarse el derecho a estar y relacionarse
con dichos menores con los que se tiene una relacién consolidada y no se
produzca en una separacion de pareja, también una ruptura de relaciones con

los menores.

Entiendo que el derecho de los padres a estar con sus hijos y poder
relacionarse con los mismos es un derecho fundamental en un procedimiento
de familia y debe respetarse de forma primordial por ambos progenitores. En
esta medida a pesar de existir connotaciones particulares en cada caso,
cuando un érgano judicial tiene que aplicar una serie de criterios para resolver
una situacién de hecho creada, se va a acudir a la aplicacion de las normas

gue nos rigen a

63 EDJ 2005/143611

todos de forma general pero que deberan de ser aplicadas para cada caso
concreto dentro del criterio discrecional que se permite a los jueces, que en
modo alguno debe ser arbitrario, sino que toda resoluciéon judicial debe estar
basada en una discrecionalidad motivada conforme a la facultad de

interpretacion y aplicacion de las normas que tienen los jueces y tribunales.
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Cuando se produce la ruptura en un matrimonio o en una pareja, cada
parte del proceso, es decir los progenitores, tienen el derecho y la obligacion de
seguir manteniendo la relacion que les une con sus hijos y que la misma no se
vea mermada, disminuida o eliminada; aunque esto a veces se suele complicar
ya sea por las nuevas circunstancias que se presentan en dicha familia 'y en la
forma de su regulacion o por la influencia de los propios progenitores que de
forma inconsciente o voluntariamente entorpecen la normal convivencia y
relacion filial con sus hijos y ello deriva en un sufrimiento innecesario y en
disputas judiciales. En este sentido, son muchos los casos en los que de forma
activa y premeditada se vulnera el derecho de un progenitor a estar con sus
hijos y poder tenerlos en su compafia de forma regular. Este es el caso que
ocurrié en una relaciéon matrimonial que se rompié y la madre se desplaz6 a
otro pais con su hijo, privandole al padre de su derecho de visitas sobre su hijo.
La Sala 12 del Tribunal Supremo en sentencia n® 512/2009 de fecha 30 de
junio,® admitié el recurso de casacion interpuesto por el padre en donde
solicitaba una indemnizacion a la madre por haberle probado de su derecho a
estar y poder relacionarse con su hijo durante afios, ya que la mujer se trasladé
a los Estados Unidos con su hijo y ademas ser captada e ingresada la mujer en

la Iglesia de la Cienciologia.

Aprecié en este caso el Tribunal que efectivamente el dafio se produjo y fue
ocasionado al padre y no consiste éste Unicamente en la imposibilidad de
ejercicio de la patria potestad y del derecho de guarda y custodia, porque en

este caso soélo podria ser reclamado por el menor afectado por el alejamiento

84RJ 2009/5490

impuesto por el progenitor que impide las relaciones con el otro, sino que
consiste en la imposibilidad de un progenitor de tener relaciones con el hijo por
impedirlo quien se encuentra de hecho a cargo del menor. Sefiala la Sala que
se puede extraer la doctrina segun la cual constituye una violacién del derecho
a la vida familiar el impedir que los padres se relacionen con sus hijos habidos

dentro o fuera del matrimonio.
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4.1 a) LA CUSTODIA COMPARTIDA

Como medida innovadora, la modalidad de custodia compartida en la
busqueda de una forma de justa relacion de los padres con sus hijos, puede
ser la medida mas idénea para que ambos padres queden satisfechos con su
relacién con sus hijos, aunque lo que principalmente habra que ver con el
tiempo una vez que este sistema se haya consolidado y tenga los suficientes
casos précticos, es la eficacia del mismo para los hijos y el beneficio en su
madurez y llevanza de la nueva forma de vida que se les presente a raiz de la
separacion de sus padres.Segun la Sentencia del Tribunal Supremo de la Sala
12, de 8 de octubre de 2009, n° 623/2009,%° unos sistemas juridicos reservan
la guarda y custodia compartida Unicamente en los casos en que exista
acuerdo entre los conyuges (como Alemania o Noruega), mientras que otros
permiten al juez otorgar dicha forma de guarda en los casos de falta de
acuerdo, siempre que se cumpla la regla del interés del menor (como Bélgica,
Francia, Inglaterra, Gales y Escocia, asi como los Arts. 76.1,b y 139 del Codi de
Familia de Catalunya). A diferencia de lo que ocurre en el derecho francés
(art.373-2-11 Code civil, modificado por la ley 2002-305, de 4 marzo 2002) o en
la Children Act 1989

% EDJ 2009/234619

inglesa, el Cddigo espafiol no contiene una lista de criterios que permitan al
Juez determinar en cada caso concreto qué circunstancias deben ser tenidas
en cuenta para justificar el interés del menor en supuestos en que existen
discrepancias entre los progenitores, que no impiden, sin embargo, tomar la
decision sobre la guarda conjunta. Otros sistemas, como los American Law
Institute Principles of the Law of Family Dissolution han desligado en la
dedicacion de cada uno de los progenitores a la atencion y cuidado de sus hijos

antes de la ruptura, teniendo en cuenta el vinculo afectivo entre cada uno de
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los progenitores y el menor o las aptitudes de cada uno de ellos en relacion con
dicho cuidado.

Del estudio del derecho comparado se llega a la conclusion que se estan
utilizando criterios tales como la préactica anterior de los progenitores en sus
relaciones con el menor y sus aptitudes personales; los deseos manifestados
por los menores competentes; el nimero de hijos; el cumplimiento por parte de
los progenitores de sus deberes en relacidon con los hijos y el respeto mutuo en
sus relaciones personales y con otras personas que convivan en el hogar
familiar; los acuerdos adoptados por los progenitores; la ubicacién de sus
respectivos domicilios, horarios y actividades de unos y otros; el resultado de
los informes exigidos legalmente, y, en definitiva, cualquier otro que permita a
los menores una vida adecuada en una convivencia que forzosamente debera

ser mas compleja que la que se lleva a cabo cuando los progenitores conviven.

Para AYERRA MICHELENA %6 el exigir el requisito de que se fundamente
la resolucién judicial en que solo con custodia compartida es de aplicacion
I6gica que debe atenderse principalmente al criterio de los progenitores de los
alterna se protege adecuadamente el interés superior del menor, con una

interpretacion

56 AYERRA MICHELENA, KEPA. “Analisis critico de la guarda y custodia compartida: hacia una
reintegracion conceptual de la figura”. Tesis doctoral. Universidad de Deusto 2012 (Inédita), p.
235.

rigida del articulo 92 CC, jamas se podra adoptar una guarda y custodia

compartida.

En materia de menores, sobre todo si es compartido dicho criterio y no
existen controversias o0 posiciones en contra entre ambos sobre las medidas
gue se van a adoptar en aras de procurar el mejor bienestar de sus hijos
menores y que redunde en su desarrollo personal y de relacion con sus padres.

No debe imponerse en estos casos la decisiéon del Juez ni aunque venga
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avalada con el criterio a favor del Ministerio Fiscal y ello porque las personas
gue realmente conocen la situacion personal de cada familia son los conyuges
o integrantes de una pareja de hecho. Este criterio de toma de decisiones por
los miembros de una pareja sobre todo teniendo en cuenta que deben ser ellos
guienes tengan que valorar las posibilidades y consecuencias en la forma en
como se van a regir desde el momento de la separacién con sus hijos y ver el
resultado de dichas decisiones, es el que entiendo como correcto y el que debe
ser prioritario en las resoluciones judiciales en las que al menos exista un

criterio compartido por ambas partes contendientes.

Dicho esto con toda la salvedad que deba aplicarse en aquellos casos
gue en los que el consenso de los progenitores pueda perjudicar por accion u
omision en alguna forma a los menores, situacion para la cual debe ser
prioritario y predominante, a pesar de lo que digan los padres, el dictamen del
Ministerio Fiscal y por ultimo la decision que ponderando los intereses en juego

tenga que adoptar el juez para asignar la guarda y custodia.

Afirma ROMERO COLOMA €7 que si bien gran parte de la doctrina se refiere al
«interés» del hijo, 0 a su «beneficio», considera que la diccion correcta, la que
mejor se ajusta a los parametros que deben regir en materia de Derecho de

Familia, es la de «bienestar» del hijo. No cabe duda que, por regla general —

57 ROMERO COLOMA A. M. Publicacion: Actualidad Juridica Aranzadi num. 814/2011 parte
Opinién. Edit. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2011.

hay que exceptuar, naturalmente, los supuestos anémalos, a los que se les
puede calificar de «patégenos»—, los hijos quieren estar con su madre y con su
padre, y una medida familiar como lo es la guarda y custodia compartida, no
cabe duda, propicia que las relaciones de ambos progenitores con sus hijos no
se deterioren, evitando, debido a su periodicidad, a su frecuencia, que los hijos
se distancien, gradualmente, de uno de los progenitores, por lo general, del

progenitor con el que, de no adoptarse esta medida, no conviven.

67



También considera ZUNIGA que el sistema de custodia compartida
conllevara mayores beneficios para los menores, como pueden ser mejores
resultados académicos, mejor adaptacion, mayor autoestima, madres menos
sobrecargadas, y evitacion del conflicto, porque los hijos dejan de convertirse

en la moneda de cambio. ©8

Las resoluciones judiciales han ido estableciendo este régimen de
custodia compartida como el criterio que debe ser aplicado actualmente en
aras de proteger y tratar de forma igualitaria los derechos de los dos
progenitores en una ruptura de pareja, donde lo que se rompe es la
convivencia matrimonial o de pareja pero no la convivencia, la relacién o el
cariiio con los hijos de sus padres y viceversa que debe mantenerse tal como
era durante la estancia familiar pero ahora de forma distinta. En este momento
de la etapa de todo nifio que pase por ello, va a ser imprescindible una buena
explicacion de la situacion por la que atraviesan sus padres y posiblemente en
muchos casos, un apoyo psicologico para que los menores superen dicho
trance sin el mayor dafo posible en sus vidas, para que su evolucion como

personas sea plena y sin traumas.

Los hijos deben ser excluidos de dicha problematica y debe
establecerse una forma de relacién con ambos padres de la misma forma que
era hasta entonces e igual intensidad en cuanto al tiempo de estancia con los

mismos y del afecto que se le transmita.

8 ZUNIGA A. “La custodia compartida”. Revista juridica “escritura publica. Dialnet, ISSN 1695-
6508, N°. 78, 2012, pp. 64-66

Los Tribunales de Justicia poco a poco estan dictando sus resoluciones
en el sentido de ir aplicando el sistema de guarda y custodia compartida como
el sistema preferente y solo en aquellos casos en los que no sea posible su
aplicacion, se procedera a adjudicar la custodia a uno de los progenitores y al
otro un régimen de visitas normalizado. Por ejemplo se puede destacar la
resolucién dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Aragén en la

Sentencia n° 18/2013 de 25 de marzo,® donde se declara que la custodia
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compartida es el régimen preferente y predeterminado por el legislador, en
busca del interés del menor, de modo que se aplicard esta forma de custodia
siempre que el padre y la madre estén capacitados para el ejercicio de las
facultades necesarias a tal fin. El derecho foral de dicha comunidad autonoma
establece este régimen como preferente frente al criterio general establecido en
el Cadigo Civil.

En cuanto a la ponderacion de su aplicacién a cada caso, las distintas
resoluciones judiciales que se van dictando en la materia llegan a la conclusion
gue su conveniencia es muy discutible cuando se trata de nifios de corta edad
(en este sentido, la Declaracién de los Derechos del Nifio aprobada en la 142
Sesion Plenaria de la ONU de 20 de noviembre 1959 recuerda que, "salvo
circunstancias excepcionales, no debe apartarse al nifio de corta edad de la
madre”). Entiendo que en estos casos se trata de situaciones especiales que
no obstante analizado cada caso concreto, pueden llevar a considerar mas
apropiada la implantacion de un guarda y custodia a la madre en lugar de una
custodia compartida, aunque este sea el deseo del padre pero debera
atenderse mas al interés del menor. Dicho interés se encuentra mas protegido
con la madre durante al menos los primeros meses de vida del bebe y ello por
la cuestidon de la lactancia materna que debera ser suministrada al bebe en un
espacio de horas muy limitado y con cierta frecuencia. Se podria esgrimir por
parte de los defensores a ultranza de la custodia compartida que también el
padre puede dar dicha lactancia al bebe aunque esta sea mediante leche no

materna sino preparada y de adquisicion en farmacias.

89RJ 2013/4174

No obstante, entiendo personalmente que si desde un punto de vista
nutricional y pediatrico se aconseja mas la lactancia materna por sus mejores
valores nutricionales, en base a este interés mas ponderado del menor, y
donde en estos casos en los que se trata de un bebe, debe primar la estancia
con la madre hasta que transcurran los primeros meses de crecimiento del
bebe, y todo ello en aras de mejor interés del menor que debe primar sobre los
derechos, deseos e intereses de cualquiera de sus progenitores.
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Para PEREZ-SALAZAR RESANO la medida sobre la custodia incide de
manera clara sobre los pronunciamientos econémicos de las sentencias y, en
concreto, sobre la pension de alimentos y la atribucidén del uso de la vivienda
familiar. Siendo también necesario que el legislador aborde de forma seria
ambas cuestiones ya que nada se dijo al respecto en la reforma introducida por
la Ley 15/2015. La medida que se adopte sobre la vivienda familiar y el modo
en que se ha de abordar el pago de las pensiones en los casos de custodia
compartida pueden generar muchas situaciones injustas que favorecen el

conflicto- 7©

La reclamacion de la custodia compartida es un derecho tan fundamental
en la vida de cualquiera de ambos progenitores que no son pocos los casos
donde existe una gran problematica entre la pareja para determinar cual de los
dos progenitores es mas idoneo para adquirir la guarda y custodia de sus hijos.

Hasta fechas muy recientes y quizas en buena medida actualmente, existe una
percepcion generalizada en la sociedad y en los Tribunales de Justicia en
cuanto a que por regla general la persona mas idonea para hacerse cargo de
los hijos siempre era la madre. No obstante, dicha percepcion afortunadamente
ha ido cambiando y actualmente se va implantando la necesidad de acudir a
otra formas de solucion que sean mas acordes con los tiempos actuales, y por
ello la medida de la guarda y custodia compartida entre ambos progenitores

esta siendo la

0 PEREZ-SALAZAR RESANO M. “La pensién de alimentos en los supuestos de custodia
compartida®“. Abogados de Familia, afio XVII, n° 64, 19/04/2012, p. 3

solucion a muchos casos de peticion de la guarda y custodia entre ambos
padres. En base a ello para HERNANDEZ GUILLEN la custodia compartida
conlleva como premisa la necesidad de que entre los padres exista una
relacion de mutuo respeto que permita la adopcién de actitudes y conductas
que beneficien al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que pese

a la ruptura afectiva de los progenitores se mantenga un marco familiar de
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referencia que sustente un crecimiento arménico de su personalidad. "

También podemos decir que tampoco es adecuada establecer una
custodia compartida en supuestos de conflictividad extrema entre los
progenitores, especialmente en aquellos supuestos en los que existan
episodios de malos tratos, a causa de la continua exposicion del nifio al
enfrentamiento; en cuyo caso la ponderacién de los intereses en juego, en
especial los del nifio, debe ser extremadamente cuidadosa y subordinada a la
proteccién juridica de la persona y de los derechos de personalidad de los
menores afectados; sin que ello signifique, sin embargo, que deba desecharse
frente a cualquier grado de conflictividad y que no deba procurarse su
implantacion cuando resulta beneficiosa para los menores, aunque sea
imponiendo en determinados casos la mediacion familiar o terapias educativas
para corregir y eliminar esos déficit de conducta en el progenitor acuciado por
ello.

En los casos en los que no media acuerdo entre los padres, para poder
acordar la custodia compartida era necesario el informe favorable del Ministerio
Fiscal puesto que el articulo 92.8 asi lo exigia al disponer que
“excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de
este articulo, el Juez, a instancia de una de las partes, con informe favorable
del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y custodia compartida
fundamentandola en que so6lo de esta forma se protege adecuadamente el

interés superior del menor”.

. HERNANDEZ GUILLEN E. Area de Derecho Privado-Departamento de Contenidos.
Publicacién: Revista Aranzadi Doctrinal num. 11/2016 parte Fichas de Jurisprudencia. Edit.
Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2016.

Este parrafo 8 del articulo 92 fue declarado inconstitucional por el
Tribunal Constitucional en Sentencia nimero 185/2012 de 17 octubre,’? siendo
ponente de la misma Dfa Encarnacién Roca Trias. El elemento principal de la
cuestion de constitucionalidad planteada fue la posible vulneracion de la

potestad jurisdiccional establecida en los articulos 14, 24, 39 y 117 de la
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Constitucion. Debido a que al exigir dicho parrafo 8 que el informe del
Ministerio Fiscal sea favorable para que pueda ser acordada por los Jueces y
Tribunales dicha custodia compartida cuando uno solo de los progenitores la ha
solicitado, limita la posibilidad de libre valoracion de la prueba de los tribunales
para incluso con el desacuerdo del Ministerio Fiscal.

El Ministerio Fiscal se opuso a dicha cuestién basandose en que su
actuacion en tema de menores se regia por el principio de imparcialidad, de
llegalidad y de velar en todo caso por los derechos e intereses de los menores.
No obstante, dicho parecer no era suficiente ya que aun asi en caso de no ser
el informe del Ministerio Fiscal favorable aunque del conjunto de la prueba
quisiera el Juez acordar dicha custodia compartida, no podria por impedirselo
el desacuerdo del Ministerio Fiscal, con lo que la potestad jurisdiccional y el
libre acceso a la justicia de todo ciudadano se verian vulnerados. Por otro lado
tampoco el mandato del art. 39 de la Constitucion otorga razonabilidad y
proporcionalidad a la norma cuestionada, pues tal como se sabe que todos los
poderes publicos, como son los Jueces, Tribunales y el Ministerio Fiscal, deben
asegurar la proteccion integral de los menores, existe a pesar de ello una

invasion del Ministerio Fiscal en las competencias jurisdiccionales.

La Fiscalia en su proceder en cada caso no va a limitar su intervencion a llevar
a cabo una valoracion de los presupuestos normativos, en un estadio
precedente y con una funcionalidad distinta de la desarrollada por el titular del
organo jurisdiccional, sino que hasta ese momento y con la norma como estaba

redactada, tenia la facultad de vetar la decision discrepante del Juez si asi lo

2RTC 2012\185

consideraba oportuno, bastandole para ello con no informar, hacerlo
neutralmente o desfavorablemente e impedir asi que el Juez pudiera dictar una

resolucién distinta a su parecer.

Sera por tanto el Juez que en cada caso conozca de un asunto, el que

debe valorar en atencién a las circunstancias de cada supuesto, si se impondra

72



la modalidad de custodia compartida, si la misma resulta como la mas
beneficiosa para el menor. Con lo que aunque puedan los progenitores regular
tal medida y acordar su aplicacion, y el Ministerio Fiscal en aras de velar por los
derechos e intereses de los menores, sera el juez en Ultima instancia el que

tenga que tomar una decisién final sobre la medida de custodia a aplicar.

En este mismo sentido, el Tribunal Constitucional realiza una nueva
consideracion. Dice la Sala que no es lo mismo que sea el Ministerio Fiscal
quien posea la facultad de decision en régimen de guarda y custodia, cuando
no hay acuerdo entre los progenitores, a que la tenga el Juez, pues la
diferencia entre ambas actuaciones radica, entre otras, en que la de este ultimo
puede ser revisada, modificada o revocada a través de los recursos oportunos
y, sin embargo, el dictamen desfavorable del Ministerio Fiscal es irrecurrible.
Ello provoca no solo que las Audiencias Provinciales y el Tribunal Supremo
tampoco puedan valorar y decidir si el interés del menor requiere esa guarda y
custodia compartida, es decir, de nuevo su funcion jurisdiccional queda
impedida por la previa decision del Ministerio Publico, sino también que el
derecho a la tutela judicial efectiva, reconocida y regulada en el articulo 24.1
CE se vea gravemente comprometido. Todo esto supone a juicio del Tribunal
Constitucional, afirmar que el parrafo 8 del articulo 92 CC conculca la funcion

jurisdiccional garantizada en el art. 117 CE.

En la distinta casuistica jurisprudencial podemos encontrar resoluciones
como la Sentencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo de 14 de octubre de
2015, donde se establece una custodia compartida por semanas para el

padre

BRJ 2015, 4746
y la madre.

Este criterio de custodia compartida se acuerda por nuestro Alto Tribunal
en contra de las sentencias del Juzgado de Primera Instancia de Madrid y de la
Audiencia Provincial de Madrid que establecieron la guarda y custodia para la

madre. Criterio éste que nos lleva a pensar en un cambio jurisprudencial por
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parte del Tribunal Supremo a la hora de aplicar regimenes de custodia
diferentes a los tradicionales, mas acordes con los tiempos actuales y con las
nuevas formas de vida y de trabajo y relaciones sociales. Adoptar un sistema
de custodia compartida por semanas supone que previamente entre los
coényuges debe haber habido una buena relacién y una correcta comunicacién
para poder llevar a cabo la misma. Ello es debido a que los cambios por
semanas de los menores de un domicilio a otro deben hacerse y estar previstos
para que los mismos no sufran ningan trastorno en su cotidiana forma de vida 'y
su adaptacion al nuevo régimen de vida sea lo menos traumatico posible. Para
ello, los domicilios de los progenitores deben tener una cierta cercania y una
adaptacion para los menores de forma similar en cuanto a sus espacios de

estudio, asi como que exista cercania con el colegio.

Evidentemente, esto se puede evitar si el régimen de custodia semanal se lleva
a cabo en el mismo domicilio familiar y son los progenitores los que entran y
salen del mismo cada vez que les corresponda ejercer la custodia de sus hijos.
Esta forma va a suponer un mayor trastorno para los conyuges pero para los
menores va a ser mas beneficioso porque no van a ver alterada su forma de
vida ni su estancia en el hogar familiar, pudiendo desarrollar la misma vida en
la medida de lo posible que estaban llevando a cabo antes de la ruptura de sus
padres. Criterio seguido actualmente por la Sala 12 del Tribunal Supremo en
sus Sentencias num. 135/2017 de 28 febrero y la nam. 110/2017 de 17

febrero.”

7JUR 2017\53344 y RJ 2017\483

Como afirma PANIZA FULLANA, si bien el Codigo civil regula algunos
aspectos generales de la guarda y custodia compartida, no ha previsto qué
ocurre con la atribucion del uso de la vivienda familiar. Vuelven a chocar, en
supuestos como este, el derecho de propiedad con el derecho de uso de la

vivienda que fue familiar después de la ruptura de la pareja.”™
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Existe también una discusion en torno la conveniencia de decretar una
custodia compartida con residencia principal o privilegiada o custodia
compartida con residencia alternada o un sistema de residencia Unica para los

hijos e indistinto para los padres (“sistema de anidacién”). LATHROP GOMEZ.
76

En cuanto a la vulneracioén de este precepto del articulo 14 CE en cuanto
al derecho a la igualdad de los nifios ante la ley, asi como el principio de
proteccién de los nifios que debe orientar a todos los poderes publicos, en la
Sentencia de la Sala se resuelve diciendo que la alegada vulneracion
procederia no de la regulacion de situaciones distintas para ambos
progenitores en cuanto al tiempo que podran pasar cada uno con sus hijos, que
lo son, sino de la circunstancia de que el 6rgano judicial vea limitada,

dependiendo de cada supuesto, su funcion jurisdiccional.

A juicio del Tribunal Constitucional, el régimen de custodia, sea o no
compartida y exista o no acuerdo parental, debe adoptarse siempre,
considerando cudl sea la situacion mas beneficiosa para el nifio; y si bien se
confiere a los progenitores la facultad de autorregular tal medida y el Ministerio
Fiscal tiene el deber de velar por la proteccion de los menores en este tipo de

procesos, solo al Organo judicial le corresponde la facultad de resolver el

S PANIZA FULLANA A.; Profesora Titular de Universidad de Derecho Civil. Universidad de las
llles Balears. Magistrada Suplente de la Audiencia Provincial de las llles Balears. Publicacion:
Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 10/2015 parte Comentario. Edit. Aranzadi,
S.A.U., Cizur Menor. 2015.

6 LATHROP GOMEZ, Fabiola. Custodia compartida de los hijos. La Ley. Madrid, 2008, p. 582

conflicto que se le plantea, pues exclusivamente él tiene encomendada
constitucionalmente la funcion jurisdiccional. Tal como se ha expuesto, el
Tribunal Constitucional declaré la inconstitucionalidad del parrafo en cuestion.
No obstante, en dicha Sentencia hubo un voto particular al que se sumaron

otros tres magistrados.
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En materia de intentar obtener un régimen de custodia compartida, las
personas pueden utilizar distintos medios para lograr la misma sin que
estrictamente sea establecida por el Juzgado una custodia compartida. Asi por
ejemplo seria el caso que se presentd mediante recurso de casacion n°
3217/2015 a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la Sentencia
553/2016, de 20 de septiembre de 2016 77, donde en su demanda el actor y
padre de los menores, solicita un amplio régimen de visitas, sin establecer
ninguna pension alimenticia, sino que cada conyuge sostenga a los menores
cuando estén con cada uno. Mas bien se trata de una custodia compartida
encubierta que es la idea que desde un principio pretendia. Como entiende la
Sala no puede tratarse en este supuesto de una custodia compartida, ya que
cuando se acude al régimen de guarda y custodia compartida debe ser para
gue los menores tengan estabilidad alternativa con ambos progenitores, sin
verse sujetos a situaciones incoémodas en sus actividades escolares,

extraescolares o personales, durante la semana.

Segin ORTUNO MUNOZ, criterios a tener en cuenta al establecer un
régimen de custodia compartida son los referentes a la edad de los hijos, la
proximidad de los domicilios de los progenitores, la disponibilidad en cuanto al
aspecto laboral y a tiempos para estar con los menores por parte de los
progenitores, o el ambiente en el que estaran dichos menores como son las
nuevas relaciones con amigos, vecinos o la continuidad con su entorno escolar

o familiar. 78

"RJ 2016/4440

8 ORTUNO MUNOZ, P. El nuevo régimen juridico de la crisis matrimonial. Edit.Civitas pp 56-57

Para GARCIA GARNICA de esta forma se garantiza que los menores
lleven una forma de convivencia después de la ruptura, lo mas parecida posible
a la que tenian cuando estaban conviviendo con ambos progenitores, al poder

mantener una equiparable relacién con ambos. °

Como ya hemos dejado expuesto, el régimen de custodia compartida es
una cuestiéon en la que desde el principio se han establecido las bases
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necesarias para su adopcion por la jurisprudencia del Tribunal Supremo y asi
se sigue haciendo en las distintas sentencias que se van dictando,

manteniendo con ello el criterio jurisprudencial.

Un ejemplo de ello seria la sentencia num. 200/2014 de 25 de abril del
Tribunal Supremo 8 donde se establecen las bases que deben regir en el
modelo de custodia compartida. Bases que no solo se reconocen en esta
sentencia sino que posteriormente han sido reiteradas y consolidadas por
multiples sentencias que han sido dictadas por el Tribunal Supremo y también
por las Audiencias Provinciales y los distintos Juzgados en aplicacion de la
doctrina establecida por el Tribunal Supremo, creando asi una solida

jurisprudencia.

Bases como son: ir siempre en interés de los menores; acordarse con acuerdo
mutuo de ambos progenitores o en contra de uno de ellos si beneficia a los
menores; exigir la presencia de suficientes capacidades de ambos conyuges
para llevar a cabo el ejercicio de la misma; y que exista un minimo y necesario
didlogo y respeto entre los conyuges para que con la nueva situacion filial que
se crea, no sufran los menores y todo sea en beneficio y desarrollo personal

para ellos.

7 GARCIA GARNICA, Maria del Carmen. Proteccion de los menores en los procesos de

separacion y divorcio. Editorial Aranzadi. Primera Edicion. Navarra. Espafia. 2008, p. 52.

80RJ 2014/2651

Es muy importante en estas situaciones que con la nueva forma de vida
gue se crea para los menores, no se altere su forma de vida, tanto la personal,
familiar como la escolar y de relaciones con su entorno de amigos, ya que el
hecho de la ruptura de la pareja es una cuestion que no debe afectar a los
menores y desde luego es algo no deseado por los mismos, puesto que
desearian que sus padres continuaran juntos. Asi pues estas situaciones deben

llevarse a cabo de forma que los menores noten el menor cambio posible en
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sus vidas y continden en sus relaciones con sus padres de la misma forma que
lo estaban haciendo durante la convivencia conyugal o de pareja, pero ya
llevando a cabo dicha relacion con uno solo de sus progenitores en cada

momento.

Podemos encontrar aportaciones como la que realiza URENA MARTINEZ 8!
para quien la aportacion mas valiosa, que realiza la STS de 19 de julio de 2013,
es que refuerza la tendencia actual pro custodia compartida, al modificar la
medida de guarda exclusiva —que estaba funcionando bien—, con el argumento
de que el favor fili en la sociedad actual exige un compromiso mayor y una
colaboracion entre los progenitores: se prima el interés del menor y este
interés, que ni el articulo 92 del Codigo Civil ni el articulo 9 de la Ley organica
1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, definen ni
determinan, exige sin duda un compromiso mayor y una colaboracion de los
progenitores tendente a que este tipo de situaciones se resuelvan en un marco
de normalidad familiar que saque de la rutina una relacion simplemente
protocolaria del padre no custodio con sus hijos que, sin la expresa
colaboracion del otro, termine por desincentivarla tanto desde la relacién del no
custodio con sus hijos, como de estos con aquel. Podemos llegar a la
conclusién, por tanto, de que es determinante que una de las premisas mas
importantes que se exige para acordar la custodia compartida es que exista
muto acuerdo entre las partes o, al menos, buena relacion; no obstante, no es

requisito imprescindible dicho

8 URENA MARTINEZ M. Profesora Titular de Derecho Civil en la Universidad de Castilla-La
Mancha. Publicacion: Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil num. 94/2014 parte
Sentencias. Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2014

acuerdo, sino mas bien una voluntad decidida y razonable vinculada al
desarrollo del menor, al igual que unas aptitudes y cualidades para el didlogo

entre los progenitores que beneficie a los menores.

Para DELGADO DEL RIO 82 al enfrentarse con el hecho de reconocer o

no una guarda compartida, la jurisprudencia viene exigiendo, como condiciéon
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«sine qua non», la necesidad de una especifica capacidad para el
entendimiento, para el didlogo, acreditar en los progenitores una determinada

actitud, una para la comunicacién y para la cooperaciéon mutua.

De lo contrario el sistema de guarda compartida se convertird en una
fuente de enfrentamientos, de conflictos, de problemas en el ambito familiar y
en la relacion entre todos sus componentes. En tal caso, el interés de los

menores aconseja un sistema de guarda exclusiva.

Es consecuencia de lo establecido con el nuevo régimen de custodia
compartida, la cuestion de la pension alimenticia, materia en la que cuando
haya semejanza en la percepcion de ingresos por ambos progenitores, no
existe obligacion de abonar pension de alimentos, conforme se establece dicho
criterio en la sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn, Seccidon Segunda,
de 24 de marzo de 2014, la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon,
Seccion Segunda, de 10 de febrero de 2014, las sentencias de la Audiencias
Provincial de Islas Baleares, Seccion Cuarta, de 14 de mayo de 2013, 19 de
mayo de 2014, las sentencias de la Audiencia Provincial de Vizcaya, Seccion
Cuarta, de fechas 28 de marzo de 2014 y 3 de marzo de 2014. Y en contra, con
un criterio juridico coincidente entre si y dispar del anterior encontramos la
sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, Seccion Segunda, de 25 de
marzo de 2013, la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion
Segunda, de 23 de

8 DELGADO DEL RIO G. “La custodia de los hijos: la guarda compartida: opcion preferente”.
BIB 2010\3063. Edit. Aranzadi, S.A.U., Enero de 2010. ISBN978-84-470-3532-8.

julio de 2012 y la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, Seccién
Segunda, de 30 de junio de 2011, las cuales establecen la obligacién de abonar
alimentos aun cuando se haya establecido el régimen de guarda y custodia

compartida.

Por ello, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo fija su jurisprudencia en
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este punto en el sentido que ambos progenitores satisfardn directamente los
alimentos del menor en su propio domicilio, abonando los gastos ordinarios y
extraordinarios al 50%. Por lo tanto, existiendo una jurisprudencia contradictoria
entre distintas Audiencias Provinciales, se hizo necesario que el Tribunal
Supremo en casaciéon fijase la jurisprudencia correcta y la que debia ser
seguida por las distintas Audiencias y 6rganos judiciales en las siguientes
demandas que se le presentasen relativas a custodias de menores de edad.
Con ello, se consolida la jurisprudencia que en estos casos ha establecido el

Tribunal Supremo.

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que ha sido recogida
también por el Tribunal Supremo, ha supuesto un cambio de vision
extraordinario hasta el punto de establecer que el sistema de custodia
compartida debe considerarse normal y no excepcional, unido ello a las
amplias facultades que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional fijo para la
decision de los tribunales sobre esta materia, sin necesidad de estar vinculados
al informe favorable del Ministerio Fiscal. Ello porque el Tribunal Constitucional
establecido doctrina constitucional en su Sentencia n° 185/2012 de 17 de
octubre®® declaré inconstitucional y nulo el inciso "favorable" del informe del
Ministerio Fiscal, de tal forma que corresponde exclusivamente al Juez o
Tribunal verificar si concurren los requisitos legales para aplicar este régimen.
Es por tanto al Juez al que, en el marco de la controversia existente entre los
progenitores, corresponde valorar si debe o0 no adoptarse tal medida
considerando cudl sea la situacion mas beneficiosa para el nifio; y si bien se

confiere a los progenitores la

83 BOE» nim. 274, de 14 de noviembre de 2012, pp 152 a 170

facultad de autorregular tal medida y el Ministerio Fiscal tiene el deber de velar
por la protecciéon de los menores en este tipo de procesos, solo a aquel le
corresponde la facultad de resolver el conflicto que se le plantea, pues
exclusivamente ¢él tiene encomendada constitucionalmente la funcién
jurisdiccional, obligando a los progenitores a ejercerla conjuntamente sélo

cuando quede demostrado que es beneficioso para el menor.
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Asi lo afirmé PEREZ CONESA,? cuando concluy6 que lo que realmente
vulnera la plena potestad jurisdiccional es un informe desfavorable del
Ministerio Fiscal. Siendo favorable, el Juez podr4 acordar o denegar la custodia
compartida si estima que acordadndola o denegandola se protege el interés

superior del menor.

Como sigue afirmando PEREZ CONESA en este asunto es en el caso
de ser desfavorable el dictamen que tenga que emitirse por parte del Ministerio
Fiscal en el que quedara limitada la exclusividad y plenitud del ejercicio de la
potestad jurisdiccional, puesto que no podra decretarla a pesar de que valore
dicho régimen de guarda como el mas idéneo para proteger el interés del
menor. En este sentido es en el que se ha dictaminado por el Tribunal
Constitucional el contenido inconstitucional del término favorable, sino en una u
otra medida libre la potestad jurisdiccional para acordar la decision que estime

mas adecuada.

El informe del Ministerio Fiscal debe valorarse, por tanto, junto con los
demas medios de prueba, al no ser requisito imprescindible que sea favorable.
HERNANDO RAMOS.%

8 PEREZ CONESA, C., «Inconstitucionalidad del inciso “favorable” del articulo 92.8 del
Cddigo Civil (LEG 1889, 27) relativo a la custodia compartida solicitada por un solo cényuge
( STC 17 de octubre de 2012 [RTC 2012, 185] )» en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil ,
enero 2013, n° 9. p. 67.

85 HERNANDO RAMOS, S. El informe del Ministerio Fiscal en la guarda y custodia compartida.
Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N° 7206, 2009.

Como afirmaba la ya citada STS 257/2013 de 29 de abril que establece
doctrina esencial sobre la materia, la continuidad del cumplimiento de los
deberes de los padres hacia sus hijos, con el consiguiente mantenimiento de la
potestad conjunta, resulta sin duda la mejor solucion para el menor por cuanto
le permite seguir relacionandose del modo mas razonable con cada uno de sus

progenitores, siempre que ello no sea perjudicial para el hijo, desde la idea de
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gue no se trata de una medida excepcional, sino que, al contrario, debe
considerarse la mas normal, porque permite que sea efectivo el derecho que

los hijos tienen a mantener dicha relacion.

El articulo 92 del CC -STS 19 de abril de 2012- establece dos

posibilidades para que pueda acordarse la guarda y custodia compartida: la

primera es la contenida en el apartado 5, que la atribuye cuando se dé la

peticién conjunta por ambos progenitores.

La segunda se contiene en el apartado 8 de esta misma norma, que
permite "excepcionalmente y aun cuando no se den los supuestos del apartado
cinco”, acordar este tipo de guarda "a instancia de una de las partes”, con los
demas requisitos exigidos. En ambos casos, un requisito esencial para acordar
este régimen es la peticion de uno, al menos, de los progenitores: si la piden
ambos, se aplicara el apartado quinto, y si la pide uno solo y el juez considera
que, a la vista de los informes exigidos en el apartado octavo, resulta
conveniente para el interés del nifio, podra establecerse este sistema de
guarda. El Cadigo Civil, por tanto, exige siempre la peticion de al menos uno de
los progenitores, sin la cual no podra acordarse. No obsta a lo anterior, sigue
diciendo, lo dicho en la Sentencia 614/2009, de 28 septiembre, porque si bien
es cierto que, de acuerdo con lo establecido en el art. 91 CC, el Juez debe
tomar las medidas que considere mas convenientes en relacion a los hijos, en
el sistema del Codigo Civil para acordar la guarda y custodia compartida debe

concurrir esta peticiéon al menos por uno de los conyuges.

Este sistema esta también recogido en el art. 80 del Codigo de Derecho

foral de Aragon (Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo). A pesar de ello,

existen otras soluciones legales, como la contemplada en los nimeros 1y 2 del

art. 5 de la Ley 5/2011, de 1 de abril, de la Generalitat Valenciana de

Relaciones Familiares de los hijos e hijas cuyos progenitores no conviven, pero

no es precisamente lo que determina el Cédigo Civil.

El Tribunal Supremo viene insistiendo en que las sentencias recaidas en
procesos en que se discute la guarda y custodia compartida han de valorar

correctamente el principio de proteccién del interés del menor, motivando
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suficientemente, a la vista de los hechos probados, la conveniencia de que se
establezca o no este sistema de guarda. &°

Como se afirma en la STS 96/2015 de 16 febrero®’, esta linea
jurisprudencial del Alto Tribunal reacciona frente a aquellas sentencias de
instancia que no tienen en cuenta mas que aparentemente y de una forma
retorica el interés del menor; esa invocacion superficial no es suficiente para
justificar la negativa al establecimiento de la guarda y custodia compartida
pedida Unicamente por uno de los progenitores.

Lo que se pretende es aproximar este régimen al modelo de convivencia
existente antes de la ruptura matrimonial y garantizar al tiempo a sus padres la
posibilidad de seguir ejerciendo los derechos y obligaciones inherentes a la
potestad o responsabilidad parental y de participar en igualdad de condiciones
en el desarrollo y crecimiento de sus hijos, lo que parece también lo mas

beneficioso para ellos (STS de 2 de julio de 2014).

Por ello, la custodia compartida conlleva como premisa fundamental la
necesidad de que entre los padres exista una relacion de mutuo respeto que
permita la existencia de actitudes y conductas que beneficien en udltima
instancia al menor, que no perturben su desarrollo emocional y que, pese a la
ruptura afectiva de los progenitores, se mantenga un marco familiar de

referencia que

86 Asi las SSTS de 28 de septiembre de 2009, 8 octubre de 2009, 7 julio de 2011, 21 de julio de
2011, 22 de julio de 2011, 27 de septiembre de 2011, 9 de marzo de 2012 y 29 de abril de
2013.

87 RJ 2015/564

sustente un crecimiento armonico de su personalidad.

Finalmente, debemos referirnos al contenido del articulo 92.7 del Codigo
Civil, donde se regulan los supuestos de conflicto entre los progenitores, en los
gue no se podra optar por la custodia compartida, puesto que dicho apartado

dispone que «no procedera la guarda y custodia conjunta cuando cualquiera de
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los padres esta incurso en un proceso penal incoado por atentar contra la vida,
la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad o indemnidad
sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco
procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de los padres y las
pruebas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia

domésticax.

En una materia tan sensible como es la violencia doméstica, no solo de
género sino también la que pueda afectar a los menores, no puede conllevar la
concesiéon de derechos y beneficios para quien tiene como forma de vida la
violencia y la intimidacion, ya sea sobre su conyuge o sobre sus hijos.

Como afirma BERROCAL LANZAROT ante supuestos de violencia de
género el propio articulo 92.7 del Codigo Civil impide acordar la guarda y
custodia compartida, por estar integradas entre las medidas de lucha contra la

violencia de género. 88

Por todo ello, en aras de preservar el bienestar de convivencia y la
integridad fisica y moral, es justo y razonable suprimir los derechos de relacion
del progenitor que ejerza tales actos sobre su conyuge o sus hijos en tanto
tales situaciones desaparezcan y con la intervencidon de las adecuadas
terapias, se reviertan tales situaciones y la persona con estas formas de

actuacion,

88 BERROCAL LANZAROT A. |. La Ley. Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia y
menores, ISSN-e 2341-0566, N°. 12, 2016 (Ejemplar dedicado a: PROTECCION DEL MENOR
EN SITUACIONES DE VIOLENCIA DE GENERO)

modifique su forma de vida y deje de utilizar la violencia fisica y moral como un

instrumento de manipulacion y control sobre su cényuge, su pareja o sus hijos.
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4.2.- DERECHO DE ALIMENTOS A LOS HIJOS

La patria potestad se halla configurada no s6lo como un derecho de los
progenitores respecto de sus hijos menores, sino que conlleva también una
obligacion de cumplimiento de una serie de deberes para con éstos, en cuyo
beneficio debe ser siempre ejercitada. Los hijos encarnan el mas estimable
bien que debe salvarse y protegerse en caso de crisis matrimoniales
precisamente por su situacion de desamparo frente a los intereses privativos de
los progenitores, y es por ello que todas las medidas que en este extremo se
adopten han de ir encaminadas a favorecerlos, tanto en el plano moral como en
el material, debiendo ser tomados todos los acuerdos sobre cuidado y
educacion en su beneficio, pues todas las normas legales reguladoras de las
medidas relativas a los hijos deben estar informadas por el criterio primordial
del «favor fili» del Cédigo Civil. Por su parte, el art. 154 del Cdédigo Civil
establece que la patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos y
comprende los deberes de velar por ellos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral, comprendiendo
los alimentos todo lo indispensable para el sustento, habitacion, vestido,
asistencia médica, asi como educacion e instruccion del alimentista, y su
cuantia ha de ser proporcionada al caudal y medios de quien los da y

necesidades de quien los recibe (art. 146 del Cédigo Civil).

Tanto en las cuestiones paterno como materno filiales en materia de
alimentos, es principio elemental, necesario e indeclinable de cualquier medida
atinente a los hijos, como asi se consagra en el Cédigo Civil en sus articulos
92, 93, 94, 103.13, 150y 170, y, en general, en cuantas disposiciones regulan
cuestiones matrimoniales, paterno-filiales o tutelares, que sea el interés de
aquellos el que deba prevalecer por encima de cualquier otro, incluido el de sus
padres o progenitores; y su beneficio la razén de ser o el fundamento de las
prescripciones legales. En base a ello supone un elemento de intervencion

preceptiva la presencia del Ministerio Fiscal en cualquier procedimiento judicial
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relativo a menores, pues serd ésta el encargado de velar por los derechos e

intereses de los menores.

En el derecho comun la obligacion de alimentos entre parientes viene
regulada en los articulos 142 a 153 del Cddigo Civil. En los mismos se
contiene la obligacion de atender unos parientes a otros con la obligacion de
alimentos al darse una situacién de necesidad y siempre que el pariente que
deba proporcionar tales alimentos, disponga de bienes y caudal econémico
suficiente para proporcionarlos. De igual forma que ya han afirmado DIEZ
PICAZO y GULLON esta institucién tiene su fundamento “en el principio de
solidaridad familiar, que obliga a los parientes a atender las necesidades vitales

que cualquiera de ellos tenga y no pueda satisfacer por si”.8°

Entre las personas obligadas a darse reciprocamente alimentos se
encuentran los conyuges, segun dispone el articulo 143.1° del Codigo Civil. Asi
en una relacion matrimonial, los cényuges deben procurarse el sustento en
virtud de los deberes de ayuda y socorro mutuo que la ley prevé como efecto
personal del matrimonio. Pero cuando nos encontramos en casos de crisis
familiar, presentdndose asi como una obligacion autbnoma el articulo 108 del
CC dispone que “La filiacion puede tener lugar por naturaleza y por adopcion.
La filiacion por naturaleza puede ser matrimonial y no matrimonial. Es
matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si. La filiacion
matrimonial y no matrimonial asi como la adoptiva, surten los mismos efectos

conforme a las disposiciones de este Codigo”.

8 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de derecho civil, Volumen 1V, Madrid, Edit.
Tecnos. 2006, p. 47

Es este ultimo parrafo el que equipara con los mismos derechos y
condicion a cualquier hijo nacido, dentro o fuera del matrimonio, incluso los

adoptivos.

A pesar del mantenimiento de estas obligaciones legales respecto de los
coényuges, hemos de decir que al igual que sucede con la pension
compensatoria, los Tribunales sostienen que tampoco pueden fijarse alimentos
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a favor del miembro de la pareja, ni de forma directa ni por analogia, que se
encuentre en situacion de necesidad con base en los arts. 142 y ss del CC.

Conforme ha dicho PUIG PENA 9, no se debe confundir el deber de
alimentos de los padres en relacion a los hijos, con el mas amplio deber de
procurarles el sustento y educacion que dimana de la patria potestad. Este es
diverso y dura mientras la patria potestad y no est4 en absoluta relacion ni con
la necesidad de los hijos ni con las posibilidades econémicas de los padres. Al
contrario, tan solo surge la obligacion alimenticia propiamente dicha cuando
cumplida la obligacibn mas amplia de alimentacion del menor, educacién o
instruccion, el hijo se encuentra necesitado, independientemente de la edad del
mismo y por tanto, deben procurarsele alimentos. Tal necesidad deriva de los
deberes de los progenitores en el mantenimiento y sustento de su prole, desde
el momento mismo del nacimiento, hasta que los hijos tengan una
independencia economica que les permita subsistir por si mismos, sin precisar

la ayuda de sus padres.

Esta obligacion de prestar alimentos debe ser acogida por ambos padres
de forma igualitaria como un derecho y un deber en participar en el crecimiento

de sus hijos.

% pUIG PENA, Voz Alimentos, en Enciclopedia Juridica Seix, Il, 1950, pag. 588. Sobre la
distincion entre el deber de alimentos y el deber de mantenimiento puede verse TRABUCCHII,
"Voz Alimenti (Diritto Civile)", en Novissimo Digesto Italiano, appendice A-COD, 1980, pp. 227 y
ss.

La prestacion alimenticia a favor de los hijos tiene naturaleza de orden
publico, puesto que constituye la forma de actuacion en el ambito de las
relaciones paterno-filiales uno de los deberes fundamentales de la patria
potestad y la contribucion del progenitor apartado de los hijos a los alimentos
debe fijarse tomando como referencia no solo sus ingresos sino también las
efectivas necesidades de los hijos confiados a su guarda, sefalando la

jurisprudencia que las exigencias impuestas por la solidaridad familiar no deben
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implicar un olvido de las propias necesidades del alimentante determinadas por
su personal situacidn. Asi se expresan sentencias del Tribunal Supremo como
la de 9 de octubre de 1981 y la de 1 de febrero de 1982.

MESA MARRERO?®, afirma que la obligacion de alimentos en una
cuestion regulada en los articulos 142 a 153 del CC que nace de los deberes
conyugales de socorro y ayuda mutua del articulo 67 y 68 del CC y que no
puede ser aplicada a los convivientes. No obstante, afirma que durante la
convivencia existe entre la pareja una obligaciéon natural de alimentos. Cuestién

con la que estoy totalmente de acuerdo.

Entiende la jurisprudencia que el deber de asistencia de los padres para
con sus hijos es indiscutible e innegable, basado principalmente en los deberes
de solidaridad humana derivados de los vinculos de sangre, como recoge el
articulo 39.3 de la Constitucion. Los alimentos deberan ser prestados tal como
establece el articulo 142 del Caodigo Civil, los que sean necesarios para el
sustento, habitacion, vestido y asistencia médica del alimentista, incluido su
educacion e instruccién cuando los hijos son mayores de edad y cuando son
menores a través de una pension alimenticia, debiendo haber nacido el hijo
para poder reclamar alimentos. Como afirma MORENO MOZO®%, ésta

obligacion legal

% MESA MARRERO, C., Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econémicas y sus

efectos, Ed. Thomson Aranzadi. 2006. pp. 128 y ss.

92 MORENO MOZO F. Cargas del matrimonio y alimentos. Edit. Comares. Granada. 2008. pp.
124-127.

debera prestarse en proporcionada cuantia al caudal o medios de quien los da
y a las necesidades de quien los recibe, conforme dispone el articulo 146 del
Cadigo Civil. Con ello, aquellos progenitores con mayor capacidad econémica,
permitira que sus hijos gocen de un mayor status econémico y nivel de vida, de
forma que no sufran penurias ni limitaciones de caracter econdmico en su
normal desarrollo y existencia. Y si dicha obligacibn recae en ambos

progenitores, se debera repartir de forma proporcional a sus respectivos
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ingresos. Tal como dispone la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de julio de
2002,% dicha obligacién de prestar alimentos a los hijos menores de edad,
tiene unas caracteristicas peculiares que le distinguen del resto de deudas
alimenticias legales para con los parientes e incluso los hijos mayores de edad.

Ya se apreciaba esta cuestion en anteriores sentencias del Tribunal
Supremo dictadas afios atras, como es la de 17 de febrero de 1925 que afirma
gue en todas las legislaciones aparece fundada la obligacién de alimentos en
principios inmutables, el derecho a la vida en relacion con la vida y asistencia
de los menores y la certidumbre del parentesco, principios inspiradores del
Titulo 6° del Libro primero del Cdodigo Civil.

Conforme a la Sentencia del TS de 14 de junio de 1929, la deuda
alimenticia se funda en el derecho a la vida por consecuencia del deber de
cooperacion reciproca que existe en la vida social, pero la cuantia de los
alimentos tiene que ser proporcionada al caudal o medios de quien los da y a

las necesidades de quien los recibe.

De la misma forma, la Sentencia también del Tribunal Supremo de 7 de
octubre de 1970 se ocupa del fundamento de la deuda alimenticia, puesto que
la naturaleza propia del derecho a ellos, en su calidad de institucién familiar, le
priva del caracter patrimonial estricto, adjudicandole un caracter publico, al
margen del poder dispositivo de las partes que impide su renuncia, transmision

0 compensacion.

93 EDJ 2002, 28318; Tribunal Supremo Sala 12, S 16-7-2002, n°® 749/2002.

Cuando se habla de cargas familiares, tan solo se puede hablar de
efectivas cargas en la relacion entre los hijos, mayores o menores y el
progenitor con el que conviven, existiendo de este modo entre los hijos y el
padre conviviente el deber reciproco de contribuir al levantamiento de dichas

cargas.

Estas cargas o necesidades se refieren tanto a las de caracter ordinario

como extraordinario, exigiéndose que tengan la condicion de familiares. En los
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casos en los que uno de los convivientes haya realizado un mayor esfuerzo en
el levantamiento de las cargas familiares, serd acreedor de la parte
correspondiente del otro conviviente y en mayor medida en los casos en los

gue existan hijos.

Dichas deudas podran ser exigidas por el progenitor que las haya
soportado al otro, aunque para ello sea preciso acudir a las formas coercitivas
de embargo de bienes patrimoniales, pero teniendo en cuenta que todo va a

redundar en interés de los menores.

Asi pues, cuando se entienda que ha existido un dafio resarcible, éste se
tendria en consideracion segun la diferencia entre el nivel de vida efectivo de la
familia y aquél al que hubiera tenido derecho si el conviviente al que se le

exige, hubiera cumplido de forma efectiva. %

La proteccion de los hijos en la parejas de hecho, se articula mediante la
aplicacion por via de la analogia de las normas civiles, en concreto el articulo
96.1° del CC, cuando se trate de hijos menores de edad y ello debido a la
prohibicién de discriminacion de los hijos por razon de nacimiento reconocido
en el articulo 14 de la Constitucion. La unién de la pareja puede ser de hecho o
no matrimonial pero los hijos son de igual condicion de filiacidon que los de
cualquier matrimonio y por ello requieren de la misma proteccién tenga la
pareja regulacion legal o no y ademas la normativa civil que regula la pension

de alimentos, la

9 GARCIA RUBIO MARIA PAZ; Alimentos entre conyuges y entre convivientes de hecho, Edit.
Civitas S.A. p 25y ss

patria potestad o la filiacion, no habla de conyuges sino de padre y madre, por

lo que tanto lo son los de un matrimonio como los de una pareja de hecho.

Este recurso a la analogia, se hace no solo en cuanto a alimentos se
refiere, sino también para establecer la guarda y custodia de los hijos, el
régimen de visitas o la atribucién del domicilio familiar; aplicAndose en estos

casos el articulo 4.1° del CC. Entiendo que en aras de proteger estos derechos
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y sobre todo porque afectan a menores, es la mejor formula para darles
solucion y cobertura juridica. De no ser asi se crearian situaciones de
desproteccion social que habria que solucionar buscando la aplicacion de otras
figuras juridicas que proporcionaran una coexistencia social, garantizando asi
el reconocimiento y aplicacién de derechos basicos sobre las personas mas
desprotegidas, como son en este caso los menores de edad.

A pesar de ser validos los pactos a los que puedan llegar los
convivientes sobre distintas cuestiones de su relacion, no obstante, en
aspectos como los que estamos analizando de alimentos, no pueden tener una
disponibilidad total y absoluta sin control alguno las partes de la relacién,
puesto que al igual que sucede con el convenio regulador en un divorcio que es
sometido al control judicial y sera el Juez en sentencia el que apruebe o no los
términos del convenio sobre todo si hay menores a los que afecte, en los
pactos a los que puedan llegar los convivientes en esta materia, tendra el
control judicial para que no se vulneren derechos de los menores y se protejan
integramente sus intereses por encima o preferentemente incluso a los de la

pareja.

Podemos afirmar que esta es la razon de aplicar de forma analdgica los
articulos 90 y 91 del CC referentes al convenio regulador para los casos de

rupturas matrimoniales de mutuo acuerdo.

En base a todo lo expuesto, como con acierto afirma CABEZUELO
ARENAS la obligacién alimenticia es el deber moral y legal impuesto a una o
varias personas de asegurar la subsistencia de otra u otras, con las que le
unen lazos de parentesco, en atencién a la condicion de necesitados que
presentan los Ultimos y a que los primeros poseen medios econdémicos

suficientes para cumplir este deber.%

En cuanto a la obligacion de alimentos entre los propios convivientes
puede tener algunas especialidades, asi la obligacion establecida en el Cédigo
Civil en su articulo 142 y siguientes, por la que los parientes deben procurarse
alimentos y entre estas personas se incluyen a los cényuges, no obstante,

entre esta obligaciébn no se incluye a los miembros de las parejas de hecho.
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Para COBACHO GOMEZ el derecho de alimento, en tanto se liga a la
personalidad, no posee cardcter patrimonial, si lo concebimos abstractamente
como el derecho a reclamar auxilio para la subsistencia si lo llegare a precisar
una persona por estar comprometida su vida. No obstante, una vez que se
concreta su contenido mediante la fijacion de una pension, se transforma aquél
en una obligacién pecuniaria y, mas exactamente, en una deuda de valor.%® A
pesar de esta afirmacion, debo decir que en el transcurso de la convivencia y
cuando la misma es pacifica y estable sin mayores problemas, dicha obligacién
de procurar alimentos y sustento econdémico se cumple por si solo, tal como
una accion o acto natural. En este caso estariamos ante un cumplimiento como
un deber moral de atenderse los convivientes de forma mutua. Ello es asi
porque si no se cumpliera dicho deber, la posibilidad mas l6gica que sucederia
es que la convivencia se rompiera por la falta de apoyo y ayuda mutua que se

entiende de cumplimiento voluntario y espontaneo.

Dicha obligacion no podra ser exigida juridicamente en caso de que no
exista un cumplimiento voluntario por parte de alguno de los convivientes por

tratarse de una obligacién natural.

9% CABEZUELO ARENAS ANA LAURA Profesora Titular de Derecho Civil de la Universidad de
Sevilla Grandes Tratados. Tratado de Derecho de la Familia (Volumen 1). BIB 2015\18063 Edit.
Aranzadi, S.A.U., Enero de 2015. ISBN978-84-9099-632-4

9% COBACHO GOMEZ, J. A., La deuda alimenticia, Madrid, Montecorvo, 1990, p. 60

De igual modo, si producida la ruptura de la pareja, el miembro de la
misma que ha efectuado el cumplimiento de dicha obligacién natural, no podra
no obstante exigir la devolucion de lo entregado o cumplido o de su valor,
puesto de que el cumplimiento fue voluntario y dichas prestaciones no son
repetibles. Asi el articulo 1901 del Cédigo Civil determina que la irrepetibilidad
de la prestacion realizada es la principal consecuencia que se desprende de las
obligaciones naturales cuando la entrega ha sido realizada por justa causa y a

titulo de liberalidad, sin poder reclamar su devolucion en estos casos.

92


javascript:maf.doc.linkToDocument('BIB+2015+18063',%20'','');

Para BELTRAN DE HEREDIA «en realidad (...) se tutela un interés
privado, individual, que tiene su fundamento en el derecho a la vida configurado
como un “"derecho a la personalidad"»,*” debiendo quien tenga que prestar
alimentos realizar los esfuerzos necesarios para conseguir un trabajo con que

satisfacerlos y no permanecer ocioso para librarse de dicha obligacion.

La jurisprudencia ha ido quitando valor a la prohibicion que existia por la
gue los pactos efectuados entre los convivientes debian considerarse nulos por
ser contrarios a la moral y al orden publico, por lo que, es licito y permisible la
realizacion contractual entre los convivientes para establecer una forma de
ayuda o socorro mutuo. Y asi es admitido actualmente la validez y eficacia de
este tipo de acuerdos. Decir que la suscripcion de dichos pactos puede
entenderse tanto para la etapa de la convivencia como para el caso de
producirse la ruptura de la misma y estar dispuesto asi a contribuir con una

obligacion de alimentos.

No obstante, el hecho de existir un pacto o acuerdo entre la pareja conviviente
para determinar la cuantia de la pension de alimentos de sus hijos, no supone
su aprobacion judicial de facto y ello porque como sefialé anteriormente en
todo procedimiento judicial donde se diluciden cuestiones que afecten a
menores y sobre todo en materia de proteccion econdémica por lo que su

sustento supone

9 BELTRAN DE HEREDIA Y ONIS, P, La obligacion legal de alimentos entre parientes,
Universidad de Salamanca, 1958, p. 33.

para los menores, debera de intervenir el Ministerio Fiscal con la funcion legal
de proteger los derechos e intereses de dichos menores.®® Una vez que se
concreta su contenido mediante la fijacion de una pension, se transforma aquél

en una obligacién pecuniaria y, mas exactamente, en una deuda de valor.

Es asi que puede ocurrir que ante un acuerdo cerrado y firmado entre
los progenitores del menor en un procedimiento judicial de establecimiento de
alimentos, el Ministerio Fiscal se oponga al mismo entendiendo que los

derechos del menor no quedan garantizados.
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Se me ha presentado en la praxis judicial en alguna ocasién, aunque Si
bien es cierto que no es una practica muy comun, el caso en que hay
progenitores que tienen interés en adquirir la guarda y custodia de sus hijos
ante un procedimiento de separacién de la pareja, bien porque puedan
depender de si mismos o porque tengan la encomiable ayuda de una tercera
persona con la que hayan constituido una nueva relacion, se muestran
conformes a firmar un convenio regulador en el que pactan el no
establecimiento de pension alimenticia para sus hijos por parte del progenitor
no custodio, manifestando su entereza por hacerse cargo integramente del

mantenimiento econémico de sus hijos.

Este tipo de acuerdos en los que el progenitor no custodio firmara dicho
convenio de forma placentera aunque manifieste su firme voluntad de cooperar
en el sustento de su hijo en todo lo que precise, cuando por parte del Juzgado
competente se da traslado al Ministerio Fiscal para que emita informe sobre el
mismo, son practicamente unanimes las ocasiones en las que el Ministerio
Publico se muestra contrario a la falta de fijacion de una pensién alimenticia en
la cuantia que sea suficiente para atender el mantenimiento del menor, puesto
gue entiende que la obligacion legal y moral de hacerse cargo del
mantenimiento del menor debe recaer sobre ambos progenitores en igual forma
en proporcion a las necesidades del menor y a la capacidad econémica de los

progenitores.

98 Asi STS 11 octubre 1982 (RJ 1982, 5550)

Entiendo que por existir dicha oposicion del Ministerio Fiscal no debe ser
desechada la tramitacién de dicho procedimiento por la via del mutuo acuerdo
y deberd modificarse el convenio regulador en la medida que recoja las
directrices del Ministerio Publico, el cual actuando por un criterio de
imparcialidad respecto de ambos progenitores solo ostentara la proteccion del
menor y no intervendra en la aprobacién del convenio con la parcialidad con la

gue actuan las partes, cada una en defensa de sus derechos propios. Lo cual
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no significa que sine qua non, no sea en Ultima instancia la voluntad de los
progenitores que plasmaron de forma originaria en el convenio regulador, la
gue finalmente se lleve a cabo; y ello porque si realmente fue esa la voluntad
de hacerse cargo de forma integra el progenitor custodio del sustento
economico de sus hijos, sin exigir nada al otro progenitor y respetando los
derechos del mismo en materia de régimen de visitas y de ejercicio de todos
los actos atenientes a la patria potestad, dicha voluntad inter partes se vera
cumplida aunque en el convenio se refleje otra cosa, simplemente con no exigir
el progenitor custodio el cumplimiento de dicho convenio mediante la ejecucion
judicial del mismo ante la falta de pago del progenitor no custodio. De hecho los
Jueces de Instancia en el dictado de sus sentencias en esta materia, acogen y
aprueban el contenido integro del convenio regulador firmado por las partes,
siempre que no exista oposicion en alguno de sus términos por el Ministerio
Fiscal, puesto que entiende que los progenitores de los menores, también van
a velar integramente por la proteccion de los derechos e intereses de sus
propios hijos. En la mayoria de los casos estas resoluciones devienen en

firmes, puesto que no son recurridas por el Ministerio Fiscal.

En este punto se plantea la cuestion de quien seria la persona
legitimada para solicitar el cumplimiento de dicho convenio regulador pactado
entre las partes, que quedara unido a una sentencia judicial. Légicamente el
primer titular sera el progenitor custodio que podra como administrador de los
bienes de los menores bajo su tutela exigir el pago de dicha pension. No
obstante, puestos en el caso de que efectivamente se produzca la falta de
dicho pago, el menor no estara legitimado para actuar judicialmente en dicho
cumplimiento en via civil puesto que no tiene legitimidad para actuar en un
proceso judicial, lo cual no ocurrird en via penal en caso de existir un delito de
abandono de familia, puesto que el articulo 228 del Codigo Penal permite al
Ministerio Fiscal interponer denuncia ante la falta de pago de la pensién de
alimentos cuando la persona afectada sea menor de edad, incapaz o persona
desvalida. La cuestion que se plantea es si conocido por el Ministerio Fiscal el
caso de falta de pago de la pension de alimentos, puede éste plantear el
procedimiento de ejecucién de sentencia reclamando para el menor el pago de

dicha pension. Debe tenerse en cuenta para ello que en todo caso la persona
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que tutelaria y administraria dichos caudales impagados seria el progenitor
custodio y no el menor. En este sentido respecto a la persona titular de la
posibilitad de exigir o renunciar al pago de la pension alimenticia, se ha
expresado la Seccion 12 de la Audiencia Provincial de Granada en el auto n°
382 de 1 de junio de 2011, en la que establece que los hijos no pueden
renunciar a un crédito del que no son titulares. La madre es la Unica acreedora
y por tanto la que tan solo podria renunciar a reclamar los alimentos dejados de
satisfacer, nunca los futuros por imperativo legal del articulo 151 CC, y ello de
conformidad con lo estipulado en los articulos 1158 y 1212 del Codigo Civil.

Se plantea la cuestion relativa a la intervenciéon que el Ministerio Fiscal ha de
tener en los procedimientos en los que se dilucidan cuestiones relativas a
menores, y en especial en los que se discuten cuestiones que afectan a hijos
menores habidos en uniones de hecho. La discusion se plantea al entender el
Ministerio Fiscal que en ese tipo de juicios no existe una legitimacion legal clara
y terminante del mismo que haga necesaria su intervencion. De este tema se
ocupa precisamente la circular de la Fiscalia General del Estado 2/1987,% en la
gue se establece una equiparacion entre las uniones matrimoniales y las
extramatrimoniales a los efectos de la intervencion del Ministerio Fiscal,

considerando que ésta es preceptiva en todos aquellos procesos en los que se

% Doctrina de la Fiscalia General del Estado. Centro de Estudios Juridicos. Ministerio de

Justicia.

discuten los efectos juridicos que la extincion de la unién de hecho vaya a

producir sobre los hijos menores habidos en la misma.

A esta conclusion se llega en la citada circular en base a las razones que
en ella se consignan, las cuales son compartidas mayoritariamente por los
Tribunales en su integridad y entre ellas destacan como las mas notables las

siguientes:

1.9 La propia funcion que el Ministerio Fiscal tiene asignada en su
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Estatuto (articulo 3.6 y 3.7);

2.9) La existencia de normas concretas, en el Codigo Civil en las que se

prevé tal intervencion (articulo 148, y mas concretamente el articulo 158 CC); y

3.9 La necesidad de evitar un trato discriminatorio de los hijos no
matrimoniales, todo ello en virtud del principio general de igualdad proclamado
en el articulo 14 CE, y particularmente en virtud de la igualdad absoluta de los
hijos, con independencia de su filiacion que se establece en el articulo 39 de la
CE.

Por otro lado, y por lo que respecta al principal obstaculo advertido por el
Ministerio Fiscal en orden a su intervencion, como es la inexistencia de una
norma expresa que asi lo establezca y a la que se pueda sujetar de forma
directa, queda superado a través de una aplicacion analdgica a este tipo de
procedimientos de las normas procesales previstas para los casos de ruptura
matrimonial con hijos; posibilidad ésta que se encuentra amparada en el
articulo 4.1 CC, y ello dada la identidad de razén y la falta de regulacion
especifica que atafie a los hijos nacidos de uniones libres. En base a todo lo
gue se ha dejado expuesto, y dado que en todos los procedimientos que
atafien a menores debe tener intervencion el Ministerio Fiscal, la cual ha de ser
considerada necesaria por todas las razones que han sido consignadas en todo
lo que antecede, es por lo que supone la consolidacién de forma legal de su

intervencion.

La intervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos donde se
tratan cuestiones de proteccion de menores, viene regulado en la ley, y
concretamente en la tramitacion procesal en la Ley de Enjuiciamiento Civil en el
articulo 777 en su apartado 5 al disponer que “Si hubiera hijos menores o
incapacitados, el Tribunal recabara informe del Ministerio Fiscal sobre los
términos del convenio relativos a los hijos y oird a los menores si tuvieran
suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a peticién del Fiscal,
partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del propio menor. (...)" a
pesar de disponer la intervencion del Ministerio Fiscal, no se refiere nada sobre

la posible presencia de los abogados de las partes en dichas exploraciones
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judiciales. En la practica procesal forense dichas declaraciones de menores se
realizan normalmente sin la presencia de los letrados de las partes, aunque se
les permite la previa presentacion de un pliego de preguntas que consideren

importantes a realizar al menor en cuestion.

El problema que surge en algunos casos es el llamado “sindrome de
alienacion parental” donde el menor es manipulado por uno de los
progenitores para que declare en la linea que mas le interese a dicho
progenitor o incluso en contra del otro con la idea de obtener los mayores
beneficios para uno y por ende el mayor perjuicio para el otro. Con la presencia
de los letrado de las partes dichas situaciones podrian ser minimizadas sino
eliminados cuando surgieran, debido a que cada parte conoce la situacién que
existe en la familia, tanto lo de uno como lo de la otra, aspecto que no conocen
ni el Juez ni el Ministerio Fiscal, por lo que si observa que se esta afirmando
aspectos que son insistentes, podra intentar remediarlos en la medida de lo
posible. A pesar de todo ello, la falta de presencia de los letrados en las
exploraciones judiciales de los menores tiene el fundamento de proteger su
inocencia e impedir que el proceso de por si ya doloroso para todos, les pueda
influir a ellos mas. Asi incluso dichas declaraciones se realizan de forma
informal por los profesionales, sin llevar toga ni el Juez, Secretario Judicial o el
Ministerio Fiscal. Si bien nada impediria que actuaran de igual forma las
defensas de las partes y pudieran tener con ello un acceso directo y presencial
a todas las pruebas a practicar en el proceso. Estas circunstancias se producen
tanto en los procesos matrimoniales como en los de parejas de hecho, debido a
gue se trata de un problema social de manipulacion sobre la inocencia de los
menores a los que se les puede convencer facilmente sobre todo con
cuestiones materiales para conseguir una determinada finalidad. Es por ello
gue debe ser desde el punto de vista social con la implicacion de todos los
profesionales que actdan en los juzgados como psicOlogos y asistentes
sociales, la forma de conseguir que todas las partes actien en los tribunales en

las mismas condiciones.

En el estudio de todas estas cuestiones, la realidad social espafiola nos
presenta como la situacion mas normal la relacion permanente entre hombre y

mujer formalizada por el matrimonio, y como situacion anormal la misma
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relacion permanente, libre o no formalizada, por lo que las uniones
extramatrimoniales o parejas no casadas eran miradas en otro tiempo con
recelo y tratadas con rigor, pero hoy dia ya no tanto y son cada vez mas
frecuentes, porque aunque el Cdédigo Civil omite toda referencia a ellas, el
articulo 39 de la Constitucién Espafola, parece venir a reconocerlas, aunque
sea de forma implicita, cuando al referirse a la «familia», sin adjetivos, se
refiere tanto a la familia fundada en el matrimonio como a la extramatrimonial,
debiendo apreciarse asi no sdélo por aplicacion del clasico principio «ubi lex non
distinguit nec non distinguere debemus», sino también porque el apartado 2 de
dicho articulo establece «la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante
la ley con independencia de su filiacion...», dando igual tratamiento, por tanto, a
los matrimoniales como a los extramatrimoniales, reconocimiento de las
uniones de hecho que se han producido también jurisprudencialmente, como,
por ejemplo, en la STS 18 mayo 1992 ,'%° que en su fundamento de derecho 3.°
proclama que «las uniones libres, aunque estén carentes de normativa precisa,
no por eso son totalmente desconocidas por el Ordenamiento Juridico. Lo que
supone un reconocimiento expreso de las mismas, y la asignacion de todos los

derechos que pueden tener cualquier pareja unida en matrimonio.

100 RJ 1992\4907

No solo es esta la materia que serd asignada a los integrantes de la
pareja de hecho sino también a los hijos que existan de dicha pareja, que en el
supuesto de que se produzca una ruptura de la misma, seran dichos menores
titulares y beneficiarios de todos los derechos que las leyes civiles les

reconocen, simplemente por ser menores de una pareja.

Pues bien, de tales uniones de hecho, cuando se extinguen, como en este
caso, a pesar de que el Ordenamiento Juridico espafiol las ignora, salvo en

aspectos muy concretos (por ejemplo la disposicién adicional 3.2 de la Ley
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21/1987, de 11 noviembre, que permite adoptar a una pareja, el articulo 101 del
Cddigo Civil, por el que la unién de hecho es causa de extincion de la pensién
compensatoria, y pocos mas), surgen previsiones normativas que tienen como
destinatarios a los hijos, ya que éstos son iguales ante la ley con
independencia de su filiacion (articulo 39.2 CE), como ya se ha dicho, Y,
habidos dentro o fuera del matrimonio, los padres deben prestarles asistencia
de todo orden (articulo 39.3 CE), precisamente, entre otros motivos, como dice
la STC 184/1990, de 15 noviembre!®!, «porque su filiaciéon y su condiciéon de
habidos dentro o fuera del matrimonio es el resultado de decisiones ajenas a
los mismos» , y en esa asistencia, dentro de la patria potestad como funcién,
es decir, como derecho-deber, esta el velar por ellos, tenerlos en su compafiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral, segun el articulo
154.1.° del Cddigo Civil, deberes y facultades que se engloban dentro del
concepto de relaciones paterno-filiales, aspecto esencial de las cuales es el
referente a la obligacion de alimentar a los hijos menores de edad no
matrimoniales, tema a tratar en el presente recurso, en el que a la hora de
decidir si el padre esta obligado a prestar alimentos a tales hijos, no existe
problema alguno y la respuesta ha de ser afirmativa desde el momento en que
la Constitucion prohibe cualquier tipo de discriminacion por razén de
nacimiento en el articulo 39.2 e impone a los padres, sin acepcion de cualidad,
en el apartado 3 del mismo articulo, el deber de prestar «asistencia de todo

orden» a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio,

1 BOE» nlim. 289, de 3 de diciembre de 1990, paginas 31 a 36

expresion que por su amplitud engloba y comprende, naturalmente, la
asistencia alimenticia, y con la normativa que desarrolla el Titulo VI del Libro |
del Codigo Civil (articulos 142 y siguientes), relativa a los «alimentos entre
parientes», tenemos resuelto el tema relativo al derecho sustantivo aplicable al
derecho de alimentos de los hijos habidos de una unién de hecho, por
aplicacion del articulo 143.2.° del Codigo Civil, e incluso por aplicacion
analdgica de los articulos 90 a 96 del mismo Cddigo, aunque éste dedique

estos preceptos, comprendidos en el Capitulo 1X del Titulo 1V, a regular lo que
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denomina «de los efectos comunes a la nulidad, separacion y divorcio» en
relacién con los hijos matrimoniales, pues el articulo 4.1 del mismo Cuerpo
Legal avala la procedencia de la aplicacion de estas normas dada la identidad
de razén y la falta de regulacion especifica que atafie a los hijos nacidos de

uniones libres.

En el contenido de la obligacién de satisfacer alimentos, el alimentante
se compromete a proporcionar una asistencia completa al alimentista (vivienda,
manutencion, afecto, cuidados, etc.) a cambio de que el propio alimentista u
otra persona le transmitan un capital consistente en cualquier tipo de bienes o
derechos. En los casos en los que se pacte entre alimentante y alimentista la
obligacion de alimentos a través de un contrato, el alimentante o cesionario de
los bienes es siempre parte del contrato de alimentos, en tanto que el
alimentista puede serlo o no: lo sera cuando él mismo transmita el capital, pero
no cuando sea otra persona (estipulante) quien celebre el negocio con el
alimentante (promitente) en beneficio del alimentista. En este Ultimo caso, se

tratara de un contrato a favor de tercero (ex art. 1257.11 CC).1%?

La prestacion de la obligacion de alimentos tiene una serie de

caracteristicas que se pueden concretar en las siguientes:

2. MESA MARRERO, C. El contrato de alimentos. Régimen juridico y criterios

jurisprudenciales, Aranzadi, Pamplona, 2006; p. 57

1.- Es de naturaleza condicional y variable, puesto que la obligacion se
mantiene en tanto que esté vigente la necesidad del alimentante y las

posibilidades de cumplimiento del alimentista.

2.- Posibilidad de eleccién en la prestacion mediante el cumplimiento en

especie o en dinero.

3.- Obligacion con caracter reciproco al poder obtener alimentos en su
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momento quien deba prestarlos antes. Asi lo establecia la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1924 al afirmar que la deuda alimenticia

era de caracter correlativo y reciproco.

4.- Carécter personal e intransmisible de la deuda y del crédito, debido a
que la relacién obligatoria es personal al basarse en el vinculo familiar que une
al deudor con el quien lo recibe. Este caracter personalisimo ya venia recogido
en tiempos pasados como se recogia en la Sentencia del Tribunal Supremo de
6 de julio de 1895, al no admitir la posibilidad de transmisién a terceras
personas de dicha obligacion.

5.- Imposibilidad de compensacion ni de renuncia de dicha obligacion.
Aspectos que se recogian en la Sentencia de 2 de marzo de 1967, donde el
Alto Tribunal disponia dicha irrenunciabilidad del derecho a su percepcion,

aungue puedan renunciarse las pensiones alimenticias atrasadas.

6.- Imposibilidad de transigir sobre los alimentos futuros, ni ser

sometidos a arbitraje.

7.- El derecho a percibir los alimentos es imprescriptible, puesto que no
reclamados en su momento, se pueden reclamar en momentos posteriores

siempre que exista la posibilidad de reclamacion y la necesidad de percibirlos.

El contrato de alimentos tendra, en principio, la misma duracion que la
vida del alimentista, extinguiéndose a la muerte de éste (ex arts. 1791 vy
1794 CC ( LEG 1889, 27 )), pero nada impide que las partes establezcan

una duracion determinadal®?

Hay que tener en cuenta que la prestacion alimenticia a favor de los hijos
menores tiene naturaleza de orden publico, pues constituye al operar en el

ambito de las relaciones paterno-filiales uno de los deberes fundamentales de
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la patria potestad y que la contribucion del progenitor apartado de los hijos a los
alimentos ha de fijarse tomando como referencia no solo sus ingresos sino
también las efectivas necesidades de los hijos segun los usos y las
circunstancias de la familia (articulo 1319 y 1362 del Cdédigo Civil) y los
recursos Yy disponibilidades del guardador (articulo 93, 145-1 y 1438 del Cédigo
Civil), aunque en la contribucion de éste haya de computarse la atencion de los
hijos confiados a su guarda (articulo 103 y 1438 del Cddigo Civil), habiendo
afiadido la jurisprudencia que las exigencias impuestas por la solidaridad
familiar no deben implicar un olvido de las propias necesidades del alimentante
determinadas por su personal situacién (Sentencias del Tribunal Supremo de 9
de octubre de 1981 y 1 de febrero de 1982).

La jurisprudencia viene declarando aplicable por analogia la regla de
equidad establecida en el articulo 146 del CC para la determinacion de la
cuantia alimenticia a favor de los hijos menores que se debera establecer en
sentencia, que sefala que sera proporcionada al caudal o medios de quien los
dé y a las necesidades de quien los recibe, comprendiendo todo lo que es
indispensable para el sustento, habitacion, vestido y asistencia médica, asi
como también la educacion e instruccion del alimentista mientras sea menor de
edad y aun después, cuando no haya terminado su formacion por causa que no
le sea imputable (art. 142 CC); apreciacion que el érgano jurisdiccional habra

de efectuar atendiendo a las alegaciones de las partes y pruebas aportadas,

103 CANO MARTINEZ DE VELASCO, J. I. El contrato de alimentos, en Libro-Homenaje al
profesor Amorés Guardiola, tomo |, Madrid, 2006, pp. 1533 a 1559, excluye la posibilidad de

someter el pacto a una duracién determinada.

cuidando de no dejar desatendidas las exigencias impuestas por la solidaridad
familiar que el legislador tutela, pero al propio tiempo evitando una proteccién
desmedida con olvido de las propias y reales necesidades del alimentista,
encomendando al prudente arbitrio judicial la guarda del principio de
proporcionalidad que debe presidir la cuantificacion de la pension alimenticia.
El papel del progenitor no custodio, sera, como alertaba RAGEL, el de un
«mero pagador», pues ni siquiera sera consultado en algo que no presenta

urgencia en su materializacion y que podria haber sido sometido, caso de
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discrepancia, al criterio del juez, pues por extendidas que se encuentren ciertas
intervenciones estéticas, no médicas ni necesarias, éstas representarian un
descalabro en algunos hogares espafoles si existiera el pago obligado a la

mitad de las mismas sin consenso entre los progenitores.1%4

El art. 158 CC no hace distincion entre los hijos matrimoniales y no
matrimoniales a efectos de que éstos, el Ministerio Fiscal o cualquier pariente

puedan instar las medidas cautelares que en dicho precepto se prevén.

Asi RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO afirma que en el
articulo 158 se establece el control judicial en el ejercicio de la patria potestad,
como garantia de que ésta se ejerce siempre en beneficio del hijo, primando el
interés de éste. Los poderes publicos estan facultados para controlar y vigilar el
funcionamiento correcto de aquélla, asi como para adoptar todas las medidas

necesarias que garanticen la defensa de los derechos de los menores.

104 RAGEL SANCHEZ, L. F. «Reflexiones sobre los deberes paterno-filiales». En «Estudios

Juridicos en Homenaje al Prof. Luis Diez Picazo». Tomo Ill. Thomson Civitas. 2003. p. 4895.

105 RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. Catedratico de Derecho Civil. Abogado.
Grandes Tratados. Comentarios al Cddigo Civil. BIB 2009\1705.Editorial Aranzadi, S.A.U.,
Enero de 2009.ISBN978-84-9903-307-5

La actuacion judicial puede ser instada por el propio menor, por cualquier
pariente del mismo o por el Ministerio Fiscal, asi como ser adoptada de oficio.
Se hace una enumeracién abierta de las medidas, vaga, genérica, que nos
lleva a admitir que sera el Juez el que libremente determine si concurre alguna
de estas causas, asi como la medida personal o patrimonial que procede

adoptar respecto a los padres para lograr la efectiva proteccién del hijo.

El procedimiento para solicitar tales medidas se establece en la

disposicion adicional 12 de la LOPJM, y sera el de jurisdiccion voluntaria. En el
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apartado 1° de dicho articulo 158.I se recogen las medidas relativas a asegurar
la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo en caso
de incumplimiento de este deber por los padres. Las medidas pueden ser
garantias, depdsitos, retenciones (art. 103.11l). Se garantiza el cumplimiento de
una de las obligaciones basicas de los padres respecto al hijo bajo patria
potestad ya que comprende no sélo los alimentos propiamente dichos sino que
debe abarcar todas las necesidades materiales del mismo. Dicha obligacion
compete a ambos progenitores aunque no ostenten la patria potestad (art. 110).
Respecto al procedimiento para adoptarlas habra que tener en cuenta los
articulos 771 y ss., de la nueva LEC, en virtud de lo establecido en el articulo
748.4°. En el articulo 158.1.2° se alude a aquellas que tienden a evitar a los
hijos perturbaciones dafosas en los casos de cambio de titular de potestad de
guarda, que pueden ser originados bien por la ruptura de la pareja ( STS 12
febrero 1992 )%, bien porque surjan problemas en el régimen de visitas con el
progenitor que no convive o con otros familiares y allegados. La naturaleza de
esta medida y la discrecionalidad que implica no permite su impugnacion
casacional ( STS 25 junio 1994 ).107

106 RJ 1992, 1271

107 RJ 1994, 6502

El apartado 3° del art. 158.1 se introdujo en la Ley Organica 9/2002, de
10 de diciembre, con el fin de autorizar al juez la adopcién de cualquier medida
gue evite la sustraccion de menores, bien por sus progenitores, bien por
terceros. Se enumeran algunas medidas a titulo ejemplificativo. Por ultimo, en
el articulo 158.1.4° nos encontramos con una clausula abierta —que hace inutiles
los apartados anteriores—, pudiendo el Juez acordar todas aquellas
disposiciones oportunas para apartar al menor de un peligro 0 que le eviten
perjuicios (STS 29 marzo 2001 —atribucién temporal de la guarda y custodia de
una menor a los abuelos maternos ante las circunstancias de inestabilidad de

la madre de la menor-)1 El articulo 17 LOPJM, permite adoptar al juez
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medidas de proteccion del menor que se encuentre en situacion de riesgo.

En el articulo 158.11 se establece que dichas medidas pueden adoptarse
dentro de cualquier proceso civil o penal o en un procedimiento de jurisdiccién
voluntaria. Se amplian los supuestos en los que el juez puede adoptarlas
incluyendo situaciones derivadas de relaciones paterno—filiales, asi como las

relativas a la tutela o guarda (STS 17 septiembre 1996). 1%°

En el articulo 216.2 hay una remision a las medidas del 158, en todos los
supuestos de tutela o guarda, de hecho o de derecho, de menores e incapaces,
si asi lo requiere el interés de éstos. Por tanto, también se aplicaran estas
medidas a los hijos incapacitados aunque sean mayores de edad.

Asi el art. 227 CP de 1995, actualizado conforme a la ley 1/2015 de 30 de
marzo, pretende proteger precisamente a los miembros economicamente mas
débiles de la unidad familiar frente al incumplimiento de deberes asistenciales
por el obligado a prestarlos, incorporando una nueva modalidad de abandono
de familia que consiste en el impago de prestaciones econOmicas en
situaciones de separacion, divorcio o nulidad del matrimonio impuestas por
resolucién judicial a uno de los conyuges, siendo reiterada la jurisprudencia de

las Audiencias

108 RJ 2001, 9852

19RJ 1996, 6722

Provinciales que declara que no basta al acusado con alegar carencia de
medios para contribuir a tales cargas matrimoniales, siéndole exigible incluso
gue efectle las gestiones correspondientes ante los organismos autonémicos o
municipales para tratar de suplir su imposibilidad de cumplir con sus

obligaciones familiares.

La no fijacibn de una cuantia en concepto de alimentos o de
sostenimiento de cargas familiares sélo debera tener lugar en casos muy
excepcionales, no sélo de auténtica carencia de medios o caudal por parte del
alimentante, sino incluso de imposibilidad cierta de obtenerlos, con arreglo a lo

dispuesto en el art. 152.2.° CC. De no ser asi, y acordarse tal suspension en
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casos de imposibilidad transitoria o0 accidental se estaria vaciando de contenido
los arts. 93 y 142 y ss. CC, asi como el art. 92 del mismo texto legal que, no lo
olvidemos, establece la no exencidén a los progenitores de las obligaciones para
con sus hijos en casos de separaciéon o divorcio. Para apreciar la existencia
real de la falta de medios para hacer frente al cumplimiento de la prestacion
alimenticia, debera examinarse en el proceso mediante la prueba oportuna la
falta de acceso al trabajo del alimentante y la inexistencia de medios y de
bienes para participar en la alimentacién de su prole hasta que éstos puedan
procurarse medios de subsistencia por si mismos, momento en el que cesara la

obligacién de alimentos de sus progenitores.

En la configuracion del estudio de la obligacion alimenticia, no puede caber
ninguna duda de que las denominadas «uniones de hecho» o «more uxorio»
actualmente constituyen una realidad social que desde una perspectiva juridica
tiene que ser admitida por Jueces y Tribunales, habiéndose manifestado en
esta linea tanto la doctrina constitucional como la de los 6rganos de la
jurisdiccién ordinaria -SSTC 11 diciembre 1992, 18 enero y 8 febrero 1993-,110
sefialandose en la Sentencia de 16 diciembre 1996, por la Sala 12 del

Tribunal

10 RTC 1992\2221; RTC 1993\6 y RTC 1993\47

11 RJ 1996\902

Supremo, que aunque ciertamente no falten ningunas referencias legales y
jurisprudenciales que contemplen dichas situaciones facticas, no por ello deben
calificarse como supuestos no legales equivalentes a matrimonios de segundo
orden o sucedaneos del mismo, ya que, realmente, implican, sencillamente, en
unos casos, una alternativa al matrimonio y, en otros, una preparacion al mismo
gue se contempla como culminacion a la satisfactoria convivencia previa,
siendo nota comuan, en cualquier caso, por regla general, excluir a dichos
supuestos de la aplicaciéon de la normativa legal matrimonial, ya que, es
evidente, no suele ser voluntad de los convivientes acogerse a la misma, por
razones de objecién a los formalismos, por motivos de conveniencia o por otros
diferentes, pero sin que ello signifigue, como ocurre con todo fenbmeno social,
exclusiéon de los derechos y deberes que surjan entre la pareja al margen del
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Derecho.

También resulta preciso resaltar que la validez de los pactos por quienes
constituyen una unién no matrimonial pudieran celebrar para regular sus
relaciones tanto durante la permanencia de su relacibn como los efectos en
caso de producirse el cese, tienen plena validez siempre que su contenido sea
patrimonial dado que, en definitiva, quienes asi obran no hacen sino hacer uso
de la autonomia de la voluntad que consagra el articulo 1.255 del Cédigo Civil;
y en este sentido, la orienta a que los contratos de naturaleza patrimonial entre
personas que viven juntas como parejas no casadas, que regulan las
relaciones patrimoniales entre ellas o en periodo ulterior a su cesaciéon no
puedan tenerse como nulos por el mero hecho de haberse celebrado en tales

situaciones.

Las relaciones patrimoniales entre los miembros de una relacion more
uxorio se rigen por la autonomia de la voluntad, pero ello sera asi siempre y
cuando el caso concreto no entre en colision con una norma de orden publico.
Asi sucede cuando se trata de la determinacion de la pension alimenticia. En
primer lugar, el articulo 146 del Codigo civil establece, que la cuantia de la
pension alimenticia debera ser proporcionada al caudal o medios de quien la da
y a las necesidades de quien la recibe, y en segundo lugar, el articulo 145 del
referido texto legal sefiala que de ser dos o0 mas los obligados a dar alimentos,
se repartira entre ellos el pago de la pension, debiendo desde luego tomarse en
consideracion al tiempo de efectuar el precintado reparto, que el progenitor que
ostenta la guarda y custodia, realiza una serie de prestaciones in natura
cuidados propios de la guarda y custodia que si bien no son susceptibles de
exacta cuantificacidn pecuniaria, si deben ser oportunamente valorados, para
hacer recaer en mayor medida sobre el otro progenitor, las obligaciones de
caracter econdmico, equilibrandose de este modo las prestaciones de los

litigantes para con los menores.

Como indica HERNANDEZ GUILLEN en los casos en los que no se
cumpla con la obligacién de pago de los alimentos, debemos acudir al articulo
148 del Cadigo Civil que establece que los alimentos sélo se abonaran desde

la fecha en que se interponga la demanda. Es decir, si se reclaman los
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alimentos atrasados que ya hayan prescrito, la parte contrario podria alegar
prescripcion de los mismos. En cuanto al tramite procesal para su reclamacion,
diremos que un derecho de alimentos para un hijo no matrimonial, podria
reclamarse bien, a través de un juicio verbal de alimentos o una pieza separada
de medidas en un expediente de fijacibn para un supuesto de relacion no
estable a través de unas medidas provisionales anejas a un proceso principal
de menor cuantia, en el marco de una reclamacion mas amplia sobre atribucion
del disfrute del domicilio familiar, pension para el conviviente y liquidacion de
bienes adquiridos durante la convivencia etc., en los casos de uniones de
hecho. 112

El concepto de alimentos que recoge el articulo 142 y siguientes en
relacion con el articulo 93 ambos del Coédigo Civil, fija el contenido de la
prestacion alimenticia, si bien con la ampliacion y matizacion que la
jurisprudencia ha hecho en el sentido de que los alimentos se fijaran de
acuerdo a las circunstancias familiares de cada persona, debiendo
considerarse ademas, aunque dicho articulo 93 no lo recoge, como parte
integrante de la prestacion alimenticia, el trabajo de atenciéon a los hijos del
progenitor que tiene atribuida la guarda y custodia prevista en el articulo 103.3.°
del Cadigo Civil.

12 HERNANDEZ GUILLEN EVA. Publicacion: Revista Aranzadi Doctrinal num. 1/2017 parte
Fichas de Jurisprudencia. Edit. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2017.

Determinado el contenido prestacional de la obligacidén alimenticia, debe
atenderse, para la fijacion de su cuantia, al sistema de proporcionalidad que
establecen los articulos 146 y 147 del Cddigo Civil, que mencionan el caudal
del obligado a darlos y las necesidades de los hijos a fin de obtener el

adecuado equilibrio.

Los derechos y deberes de los hijos matrimoniales y de los
extramatrimoniales derivados de las relaciones paterno filiales tienen que ser
idénticos (tanto en el aspecto personal como en el pecuniario o patrimonial), y

en consecuencia encontramos que el numero 2 del articulo 39 de la
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Constitucion sefiala que: «Los poderes publicos aseguran la proteccion integral
de los hijos, iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacién»,
desarrollando el principio del que: «Los espafioles son iguales ante la ley, sin
gue pueda prevalecer discriminacion alguna por razén del nacimiento» (art. 14
de la Constitucion). Y, en cumplimiento del mandato constitucional, el articulo
108 del Caodigo Civil dispone que: «La filiacion puede tener lugar por naturaleza
y por adopcién. La filiacion por naturaleza pueden ser matrimonial y no
matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la madre estan casados entre si.
La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi como la adoptiva, surten los

mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo».

5.- EFECTOS PATRIMONIALES DE LAS PAREJAS DE HECHO.
A.- DURANTE LA CONVIVENCIA.

5.1.- PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA

La Constitucion reconoce y protege a la familia, formada ésta por

personas unidas en matrimonio o no. 3

Como elemento fundamental que distingue a las uniones de hecho del
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matrimonio, es el caracter informal que las mismas presentan. Los
contrayentes de un matrimonio deben seguir unas directrices legales y cumplir
sus canones para poder contraerlo, asi como sujetarse a la normativa legal que
regula el matrimonio, en cambio las parejas de hecho buscan precisamente lo
contrario, el estar bajo su propia y personal forma de actuar y convivir sin
someterse a la normativa legal estatal que les rija en su actos y decisiones.
Esto presupone que si ya desde su inicio la pareja de hecho, busca alejarse de
formalismos legales y equiparables al matrimonio, de la misma forma en la
manera de regularse y disciplinarse no se van a someter a los distintos
regimenes que regulan el matrimonio, ni por aplicacion directa ni por via de la
analogia, sino que habra que buscar un sistema propio dentro del ambito legal

espafiol.

El TS en sentencia de 23 de julio de 1998 sefala: "que no cabe la
posibilidad de considerar que toda union no matrimonial (more uxorio) por el
mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el surgimiento
automatico de un régimen de comunidad de bienes (llamese gananciales,
sociedad universal de ganancias, condominio ordinario o de cualquier otra
forma), sino que habran de ser los convivientes interesados los que, por un

pacto

13 PINTO ANDRADE C. Efectos patrimoniales tras la ruptura de las parejas de hecho. Edit.
Bosch. 2008. p. 24.

expreso o por su facta concludentia (aportacion continuada y duradera de sus
ganancias o su trabajo al acervo comuan) los que evidencien que su inequivoca
voluntad fue la de hacer comunes todos o alguno de los bienes adquiridos

(suponemos que a titulo oneroso) durante la duracion de la unién de hecho".

La anterior sentencia de 16 de diciembre de 1996 dejaba claro que las
uniones matrimoniales y las uniones de hecho no podian ser consideradas a
todos los efectos y consecuencias como supuestos o realidades equiparables.
Por lo que, no le serian aplicables a las uniones de hecho, normas que estén

especificamente establecidas para regular el matrimonio, a no ser que esto
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fuese factible mediante la aplicacion de la analogia, que en ningln caso
serviria para el caso del régimen econdémico matrimonial, debido principalmente
a que la libertad que se autoconceden los convivientes al margen de
formalidades matrimoniales, no puede paraddjica y contradictoriamente tener
parigual con vinculaciones societarias de caracter econémico, a no ser que, en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad y dentro de sus limites, se
constituyeran pactos validos de esta indole.

Enlaza esta materia de la analogia, con los articulos 97 y 1438 del
Cdédigo Civil al regular en los casos de separacién de bienes, que el trabajo
para la casa serd computado como contribucion a las cargas y dara derecho a

obtener una compensacion que el juez sefnalara.

Para ZURILLA CARINANA estamos ante una opcion familiar amparada
en el principio del libre desarrollo de la personalidad, como fundamento del
orden politico y la paz social, consagrado en el articulo 10.1 de la Constitucion
Espafiola. Otros preceptos de nuestra primera norma dan también cobertura a
las parejas de hecho. Tal sucede con el articulo 9.2, que impide la
discriminacion de estas situaciones, de conformidad con los principios de
libertad e igualdad tanto del individuo como de los grupos en que éste se
integra; vy, sin duda, con el articulo 39, que proclama la proteccion de la familia
y ésta no es solo la fundada en el matrimonio, sino también la que se basa en

la convivencia more uxorio.

La problematica que plantean estas situaciones es extraordinariamente
amplia, especialmente en el ambito patrimonial. Una de las cuestiones mas
controvertidas es la relativa a la aplicacion a las mismas de las normas
reguladoras del matrimonio. De interés también son los problemas que atafien
a los efectos patrimoniales de estas uniones constante la convivencia y los que
se producen en los casos de ruptura de la misma (ya sea por crisis de la

pareja, ya por fallecimiento de uno de los convivientes). 14

La convivencia de una pareja de hecho genera distintas obligaciones
como el pago de deudas contraidas, donde es fundamental determinar quién
asume su pago o quien es el obligado al pago, y de forma subsiguiente si se

adquieren bienes en comun o con caracter exclusivo debera determinarse cual
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de los dos convivientes puede disponer de los mismos y cuél es su régimen de

administracion y gestion.

En cuanto a la administracion de sus propios bienes, cada miembro de la
pareja conserva el dominio, el disfrute y la administracion de sus bienes, asi
como de los que adquiera durante la convivencia, como propietario exclusivo o

en pro indiviso.

Al no existir una regulacién por ley relativa a la atribucién de los gastos
de la pareja, éstos se distribuirdn y asignaran conforme a los pactos y acuerdos

a lo que hayan llegado la pareja.

En el estudio de la regulacion de las uniones de hecho y para determinar
gue figura juridica se les iba a aplicar, son distintos los intentos que ha habido
de pretender acudir a las normas civiles del matrimonio. No obstante, esta
posibilidad no ha tenido éxito, debido a que el ambito de regulacion en ambas

formas no es el mismo y por ello no puede ser asemejado.

114 ZURILLA CARINANA MARIA DE LOS ANGELES. Profesora Titular de Derecho Civil. Revista
Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 22/2007 parte Estudio. Edit. Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor. 2007.

Como distinciones respecto de las relaciones matrimoniales podemos

decir que:

1°) Mientras las "uniones de hecho" o "more uxorio” son simplemente
facticas y estan al margen del acto formal matrimonial, los matrimonios siguen
sus tramites formales; lo que da lugar a que respecto de estos ultimos surjan
una serie de derechos a la vez que muy diversas obligaciones, tal acontece,
por ejemplo con la creaciéon de "status iuris" de casado/a que tampoco es de
aplicacion a las uniones paramatrimoniales, y lo mismo sucede con los
requisitos y efectos que la disolucion de las relaciones matrimoniales requieren

y que no se aplican para las de puro hecho.

2°) Que la admision de esta realidad social ha motivado interesantes

cambios en orden a la solucion de los problemas de ella derivados, que desde
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luego no vienen facilitados por la aplicacibn analégica de las normas
reguladoras del matrimonio, pues ademéas de no darse la misma situacién ni
concurrir la semejanza o identidad de razon, el uso de la analogia supondria
subvertir los principios informadores del derecho e incidir en una auténtica

creacion judicial de derecho.

3°) Que esa falta de equivalencia de las uniones de hecho con el
matrimonio impide la aplicacién de las normas legales reguladoras de la
sociedad de gananciales, de ahi que sean los pactos expresos o tacitos
existentes entre los interesados los que patenticen o exterioricen su voluntad
de regir las relaciones patrimoniales por uno u otro de los regimenes legales
existentes en los derechos forales, o de constituir un condominio o comunidad

de bienes 0 mas bien una sociedad particular o universal. 11°

115 Critica en la aplicacion analdgica por la jurisprudencia del articulo 97 del CC a las parejas
de hecho en el andlisis que realiza sobre la jurisprudencia en esta cuestion por parte de David
Lépez Jiménez, becario de investigacion del Departamento de Derecho Civil de la Universidad
Complutense de Madrid, en su articulo sobre la aplicacion analégica de la pension
compensatoria como criterio de resolucion de las reclamaciones econdémicas entre los

convivientes. Aranzadi Civil. Pg. 2367 y ss.

Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de septiembre de 1991, 18 de mayo de
1992, 22 de julio de 1993. Mas recientemente la Sentencia del Tribunal
Supremo de 10 de marzo de 1998 insiste en tal interpretacion restrictiva
afirmando que la convivencia "more uxorio”, entendida como una relacion a
semejanza de la matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no esta regulada
legalmente, ni tampoco prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no
antijuridica; carece de normativa legal, pero produce o puede producir una
serie de efectos que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos con

arreglo al sistema de fuentes del Derecho.

La idea no es tanto el pensar en un complejo organico normativo, sino
en evitar que la relaciéon de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en
Derecho a una de las partes, es decir, la proteccion a la persona que quede

perjudicada por una situacion de hecho con trascendencia juridica.
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El Tribunal Supremo parte de la idea de que la convivencia "more uxorio"
no estd regulada por la ley, pero tampoco es rechazada por ésta.
Reiteradamente, ha declarado que no se le puede aplicar la normativa del
matrimonio, especialmente la de los regimenes econdmico matrimoniales -

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1992.116

La Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de febrero de 1993 declara que es de
imposible aplicacion la normativa de la comunidad de gananciales, lo que
reiteran las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de julio de 1993 que insiste
en que no se le puede aplicar ni ésta ni la del régimen de separacion de bienes;
igualmente dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 1994
gue no se le pueden aplicar las normas matrimoniales ni los preceptos de la
sociedad de gananciales, o que repiten las Sentencias del Tribunal Supremo
de 30 de diciembre de 1994, 18 de marzo de 1995. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 16 de diciembre de 1996 expresa literalmente que la nota comun
gue resulta de la propia nocion es la exclusion, por regla general, de las

normas

16 RJ 1992\8589

legales del matrimonio para disciplinar estas situaciones, ya que
voluntariamente no se acogen los interesados a las mismas, sea por razones
de objecion a los formalismos, sea por razones de conveniencia o por otras; la
misma idea se reitera en la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de
1997.

Dice la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1992 que
no cabe la posibilidad de considerar que toda union paramatrimonial o "more
uxorio", por el mero y exclusivo hecho de iniciarse, haya de llevar aparejado el
surgimiento automatico de un régimen de comunidad de bienes (llamese
gananciales, sociedad universal de ganancias, condominio ordinario o de
cualquier otra forma), sino que habran de ser los convivientes interesados los
gue, por su pacto expreso o por sus "facta concludentia" (aportacion continuada
y duradera de sus ganancias o de su trabajo al acervo comun) los que
evidencien que su inequivoca voluntad fue la de hacer comunes todos o

algunos de los bienes adquiridos (es de suponer que a titulo oneroso) durante
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la duracién de la unién de hecho.

Es fundamental en esta cuestion del principio de independencia la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1992 que establece en las
situaciones sobre las uniones de hecho que las adquisiciones de bienes,
aunque figuren titulos a nombre de uno de ellos sélo, constituyen un patrimonio
conjunto, indiviso, con el denominador comdun de una comunidad ordinaria y en

base a esta comunidad dice el texto de la sentencia que:

“Dicha comunidad, presenta la especialidad de que se presenta mas
bien orientada a la permanencia de la situacion de cotitularidad compartida en
cuanto la pareja mantiene su union, pero recobra toda su actividad divisoria de
disolucion y adjudicacion en cuanto cesa, con caracter definitivo, la convivencia
familiar, sin que represente obstaculo eficiente el que la titularidad de los bienes
aparezca a favor del que recurre en este tramite casacional, por no ser
prevalente frente a la recurrida que ostenta la cotitularidad que la Sala «a quo»
declaro, al tratarse la del recurrente de una titulacion dominical fiduciaria, a la
gue se superpone la verdadera titularidad compartida con lo que en su dia

constituyo su pareja estable y en porciones igualitarias .

Si bien en estas situaciones cabe partir, en términos generales, de la
existencia de wuna comunidad ordinaria, cada caso puede presentar
particularidades que determinan la aplicacion para su regulacion de otra
institucion legal similar en efectos, lo que sucede en el que se enjuicia, donde
cabe encuadrarlo en el régimen de la sociedad irregular de naturaleza

mercantil....”.

5.2.- PACTOS.
a) PACTOS EXPRESOS

Desde un andlisis global de la situacién planteada en el transcurso de

los afos, la jurisprudencia en Espafia, ha cambiado con el devenir de los
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tiempos, manteniendo dos posiciones contradictorias:

1. En una primera época, siguiendo la teoria de la causa licita reconocio
la nulidad e ilicitud de los convenios reguladores de las parejas de hecho.
Aunque se trata de una etapa bastante lejana en el tiempo y donde se
empiezan a resolver las cuestiones que planteaban la personas que convivian
al margen del matrimonio sin haber recibido la formalidad legal que rige al
mismo. Si bien no se tiene en cuenta los pactos o acuerdos a los que llegan las
partes, es tan solo porque en los mismos puede haber habido una
discriminacion hacia una de las partes firmantes de los mismos, con la solo

intencion de verse favorecido uno de ellos en prejuicio del otro.

2. En una segunda época, mas cercan ya en el tiempo y con criterios
jurisprudenciales mas actuales, la jurisprudencia ha admitido la validez de los
acuerdos reguladores de las uniones extramatrimoniales, en base al principio
de la autonomia de la voluntad consagrado en el articulo 1255 del Codigo Civil,
donde se entiende que los convivientes tienen plena libertad y capacidad para
decidir aquellas disposiciones o pactos que regulen el ejercicio de su vida diaria
gue mejor les convengan a ambas partes y también basado en nuestro derecho
historico y a la propia Constitucion que asi lo reconoce y garantiza en el ambito
de los derechos de cada uno. Por lo que al establecer los convivientes los
pactos que estimen adecuados en la forma de regir su convivencia, deberan
ser respetados los mismos, tanto para el desarrollo de la vida cotidiana de

pareja como en aquello que establezcan en el caso de la ruptura de la pareja.

Afirma la jurisprudencia que el mero nacimiento de una unién de hecho
no conlleva aparejado el surgimiento automatico de un régimen de comunidad,
sino que habran de ser los conyuges por pacto expreso o por facta
concludentia quienes evidencien su voluntad de hacer comunes todos o
algunos de los bienes adquiridos durante el periodo de convivencia (entre
otras, la STS de 22 de enero de 2001)’. Y, en consecuencia, en defecto de
pacto «es absoluta la separacion patrimonial de los convivientes y en caso de
pretender cualquier accion de resarcimiento entre ellos con motivo de la union
de hecho habra de acudirse a la doctrina del enriquecimiento sin causa» ( STS
de 21 de octubre de 1992).118
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Asi tenemos ejemplos como la sentencia del Tribunal Supremo de fecha
8 de marzo de 1918, en la que se declaraba la ilicitud de un convenio que
pretendia restablecer un estado de mancebia interrumpido, y la posterior
sentencia de 2 de abril de 1941 donde se debatia la validez de un contrato
privado entre amantes y en la que se hablaba de limitacion del principio de
autonomia de la voluntad, por imperativos éticos para evitar que el derecho

contractual fuese puesto al servicio de fines inmorales y antisociales.

17 RJ 2001, 1678

18 RJ 1992, 8589

También tenemos sentencias como la de la Audiencia Provincial de
Cordoba de 21 de abril de 1986, en la que se mantiene la licitud y eficacia del
convenio celebrado por una pareja sometiéendose al régimen legal de
gananciales como si de un matrimonio se tratara, o la sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de junio de 1986 que deniega el derecho de viudedad foral
aragonesa en una situacion de ruptura de convivencia conyugal por acuerdo

amistoso.

Cuando se inicia una relacion de pareja de hecho, surge la disyuntiva de
saber cOmo van a regirse sus integrantes en las relaciones econémicas y
patrimoniales de su vida comun. Tal problema, en principio puede ser
solventado de mutuo acuerdo entre los convivientes mediante la regulacion
particular de la forma de adquisicién y distribucion de sus bienes. No obstante,
también se puede dar el caso, que por otro lado suele ser muy comuin a raiz de
la casuistica que llega a los tribunales de justicia, en donde no se acuerde nada
entre los convivientes y deba de buscarse un régimen juridico que tenga justa y

legal aplicacién al caso en concreto, acudiéndose para ello a la aplicacién de
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distintas figuras juridicas como en adelante se analizara. No obstante, existen
otras situaciones en las que dicha diferencia patrimonial puede ser corregida no
ya en el momento de la separacion de la pareja, sino antes de iniciarse la
convivencia de la misma, mediante la celebracién de un pacto que puede ser
tanto expreso como tacito, entre los integrantes de la misma que evite estas

diferencias.

Ejemplo de esta posibilidad de pactos entre los convivientes en el
momento de iniciar su relaciéon o incluso en momento posterior una vez ya
iniciada, lo encontramos en lo resuelto en sentencias como la del TS de 7 de
septiembre de 2007, donde se aplican las normas de una comunidad de bienes
en casos como los de una pareja que se casaron y en los afios anteriores al
matrimonio en que convivieron como pareja de hecho se les aplicO una
comunidad de bienes que una vez casados pasO a ser sociedad de

gananciales y que posteriormente fue liquidada en la separacién conyugal.

Para ANGUITA RIOS los pactos entre los convivientes son de suma
importancia ya que cuando se trata de cuestiones econdémicas, con los mismos
se consigue evitar futuros problemas economicos, disminuir la litigiosidad ante
situaciones de crisis de pareja y contemplar especialmente la situacion

particular de cada uno de sus miembros. 11°

Mediando pacto entre los convivientes es facil determinar la forma de
relacion entre ellos y el modo en que puedan regular la distribucion de sus
bienes o patrimonio una vez finalizada la convivencia. No obstante, en las
situaciones en las que no se tenga tal prevision, bien por razones de confianza
entre la pareja o por descuido en el planteamiento de futuras situaciones, al
principio de la convivencia para evitar discordancias futuras, se podran pactar

la forma de dicha convivencia, como ya se ha indicado.

La Sala 12 ha declarado siempre que debe estarse a los pactos que
hayan existido entre las partes relativos a la organizacion econdmica para la
posterior liquidacién de estas relaciones (STS de 18 febrero 2003). La
importante sentencia de 12 septiembre 2005,'?° seguida por la de 22 febrero

2006, declara de forma contundente que "las consecuencias econOmicas del
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mismo deben ser reguladas en primer lugar por Ley especifica; en ausencia de
la misma se regiran por el pacto establecido por sus miembros, y, a falta de

ello, en ultimo lugar por aplicacion de la técnica del enriquecimiento injusto”.

Los convivientes pueden en virtud de la celebracion de dichos pactos,
constituirse en distintas formas juridicas que les regulen su convivencia. Asi
pueden adoptar las normas de una comunidad de bienes amparada por el
articulo 392 y ss., del Cédigo Civil donde seran comunes a partes iguales los
bienes adquiridos por ambos convivientes. De la misma forma pueden
constituir un régimen de separacién de bienes donde pacten que cada parte
adquiera sus propios bienes sin tener nada que ver con los del otro, o una

cualquier forma de

119 ANGUITA RIOS ROSA MARIA.” Autorregulacion de las relaciones patrimoniales durante la
convivencia de las parejas de hecho”. Boletin del Ministerio de Justicia. ISSN-e 0211-4267, Afio
60. N° 2025, 2006.

120 EDJ 2005/143611

comunidad que los convivientes en virtud de su libertad de pacto quieran

establecer.

Como advierte PARRA LUCAN!?! en materia de filiacion la autonomia
privada queda desvirtuada como reducto inaccesible para el Derecho de familia
permitiendo los pactos para regular entre otras, las relaciones derivadas del
ejercicio de la patria potestad, el matrimonio, la ruptura del matrimonio, las
parejas de hecho , etc. Sin embargo, en el ambito de la determinacion de la
filiacion, la intervencion de la autonomia de la voluntad habia quedado
descartada. Y ello debido a que dicha intervencién podria acabar provocando
resultados contrarios a la verdad biologica, reconocida en el derecho a la

investigacion de la paternidad en el art. 39 de nuestra Carta Magna.

Segin BERMUDEZ BALLESTEROS!% |os criterios establecidos
respecto a las consecuencias de la ruptura de una pareja estable por la STS de

12 de septiembre de 2005'%¢ que se siguen por las resoluciones posteriores

son:
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121 PARRA LUCAN, M.A.: "La autonomia de la voluntad en el Derecho de la persona, familia y
sucesiones"”, en 11° Congreso Notarial Espafiol (150 afios de Historia: una funcion de futuro
1862-2012) , 2011. En www.notariado.org.

122 BERMUDEZ BALLESTEROS, M2 S.: Criterios para determinar las consecuencias
economicas derivadas de la ruptura de uniones de hecho: doctrina del Tribunal Supremo a
partir de la STS de 12 de septiembre de 2005 en «Revista Aranzadi Civil-Mercantil», nimero
1/2011. ( BIB 2010, 2217), p. 2. También sobre la STS de 12 de septiembre de
2005, vid. RUBIO  TORRANO, E.: «¢Nueva jurisprudencia  sobre uniones de
hecho?» en «Aranzadi Civil-Mercantil», numero 19, 2005. ( BIB 2005, 2650) .

126 RJ 2005, 7148

En primer lugar, se estara a lo establecido por la ley especifica si la
hubiere; en segundo lugar, se regiran por los pactos establecidos por los
propios convivientes y, a falta de ello, por la aplicacion de la doctrina del
enriquecimiento injusto, siempre que se cumplan los presupuestos para su
aplicacion.

Resalta este autor la unanimidad en las Sentencias del Tribunal
Supremo posteriores a la del 2005 en la no aplicacion de las normas propias

del matrimonio por analogia legis a la ruptura de las uniones de hecho.

b) PACTOS TACITOS

Mediante la suscripcion tacita de estos pactos se trata de determinar que

figura juridica o criterio juridico se puede aplicar para entender aquello que
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hayan querido suscribir los convivientes por el hecho de su relacién y sobre
todo por la forma en la que evidencian la misma y llevan a cabo sus actos.

En base a ello, no se requiere que el pacto regulador de las
consecuencias econOmicas de la unién de hecho sea expreso. El Tribunal
Supremo ha admitido los llamados pactos tacitos, que se pueden deducir de lo
gue se denomina los “facta concludentia” o hechos concluyentes, y que deben
entenderse como debidamente probados durante el procedimiento (asi por
ejemplo las SSTS de 4 junio 1998 y de 26 enero 2006). Por ello el Tribunal
Supremo ha entendido que se puede colegir la voluntad de los convivientes de
hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la
convivencia siempre que pueda deducirse una voluntad inequivoca en este

sentido y no existan interpretaciones contrarias en el mismo.

La admision de pactos entre los convivientes, los resalta LOPEZ

AZCONA como la solucién ante posibles desacuerdos. 123

Se admite que se pueda probar la creacion de una comunidad por
medio de los facta concludentia, que debera consistir en la "aportacion
continuada y duradera de las ganancias o del trabajo de cada conviviente al
acervo comun". Sin embargo, en el intento de validar un pacto tacito, no
puede aplicarse por analogia la regulacién establecida para el régimen
econdmico matrimonial porque al no haber matrimonio, no hay régimen
matrimonial alguno que pueda ser aplicado (asi la sentencia del TS de 27 mayo
1998).

La consecuencia de la exclusiéon del matrimonio es precisamente, la
exclusiéon del régimen mismo que regula dicha institucion juridica. A pesar de
ello, en los casos de la disolucion de la convivencia de hecho, no se impone la

sociedad de gananciales, sino que se deduce de los hechos que se declaran
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probados que hubo una voluntad de constituir una comunidad, sobre bienes
concretos o sobre una pluralidad de los mismos.

Es por ello que los bienes adquiridos durante la convivencia no se hacen
comunes per se a los convivientes, por lo que pertenecen a quien los haya
adquirido; solo cuando de forma expresa o de forma tacita se pueda llegar a
determinar que se adquirieron en comun, puede producirse la consecuencia de

la existencia de dicha comunidad.

123 _LOPEZ AZCONA AURORA. Profesora Asociada de Derecho Civil. Universidad de Zaragoza.
Se refiere a esta heterogeneidad de situaciones la SAP de Vizcaya de 6 de octubre de 1997 en
los siguientes términos: “(...) la unién de hecho puede presentar una multiplicidad de
situaciones, no esta delimitada juridicamente por los derechos y obligaciones que encuadran
una relacion matrimonial, por lo tanto, las consecuencias juridicas no pueden ser uniformes
para todas las uniones de hecho, ni se puede presumir la aplicacion, a falta de pacto expreso,
del régimen de la sociedad de gananciales (...) La variada gama de situaciones que puede
abarcar lo que genéricamente se denomina ‘unién de hecho’ lleva a concluir que sus efectos se
producen individualmente y segun los casos, y son propios de cada relacion, conclusiéon que se
ha acogido por la jurisprudencia, donde se han adoptado en las Sentencias de 18 de mayo, 21
de octubre y 11 de diciembre todas del afio 1992 conclusiones econdmicas diferentes”. Se

pronuncia en términos similares la SAP de Le6n de 11 de junio de 1998.

En los posibles pactos en materia de cuestiones patrimoniales entre los
convivientes, podemos afirmar con la STS de 27 mayo 1998%%4, que "del hecho
de que exista una convivencia more uxorio no se puede deducir sin mas la
voluntad de constituir un patrimonio comun; si alguna deduccién logica cabe
hacer es la de que cada uno conserva su total independencia frente al otro; que
no quieren contraer las obligaciones reciprocas personales y patrimoniales que

nacen del matrimonio".

Son las relaciones sociales que afecten a los integrantes de la pareja de
hecho, lo que no puede llevar a afirmar que aunque se considere que la unién
libre genera vinculos juridico-familiares entre los convivientes, que la hagan
merecedora de la proteccion constitucional de proteccion social, juridica y
econdmica, como una forma mas de familia, contenido en el articulo 39.1 de la
CE, tampoco solo por esto se puede entender, sin mas, que esas atenciones
personales generen el derecho a percibir una compensacién econémica, en

defecto de pacto entre los convivientes. Ello porque al no existir dicho pacto,
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expreso o tacito, sera necesario probar la necesidad de dicha compensacion
econdmica por la existencia de un derecho a indemnizar a una de las partes de
la relacion que se haya visto perjudicada con la ruptura y para la que haya
supuesto en dicho momento un agravio el tiempo de convivencia transcurrido
por la dedicacion a la familia y la imposibilidad de desarrollo profesional y
economico.

El mandato constitucional obliga a proteger la familia, es decir, a no penalizarla
frente a lo que no sea una relacién familiar, pero no obliga a considerar familia
como se puede entender una vez formalizado un matrimonio a los convivientes
en unioén libre. Por ello para corregir las injusticias que se originan por la ruptura
de la pareja para uno de los integrantes de la misma, el recurso a la doctrina
del enriquecimiento injusto puede ser en algunos casos una via mas adecuada

gue la de la aplicacion analdgica de la pension compensatoria prevista en el

124 EDJ 1998/3147

articulo 97 del CC, a pesar de ser la solucion a la que ha llegado el Tribunal
Supremo en algunas sentencias como la de 5 de julio de 2001 y la de 16 de
julio de 2002. Debe apreciarse, que al faltar la identidad de razén entre el
matrimonio y la union libre, no procede el recurso a la analogia.

Asi en consonancia con lo anteriormente expuesto, se puede afirmar que
en el analisis que estoy haciendo, los tribunales de justicia (en concreto y por
razones de estudio y trabajo me refiero de forma mas especial a la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo), han negado que a una pareja de hecho,
por el mero hecho de iniciarse, le sean de aplicacion las normas de la
comunidad (ya sea sociedad de gananciales, sociedad universal de ganancias,
condominio ordinario o cualquier otra forma) y asi lo proclama la Sentencia de
22 de enero de 2001, que citando a otras Sentencias de 21 de octubre de 1992
y 27 de mayo de y 23 de julio de 1998, se expresa en idénticos términos que la
anterior sentencia de 1992.

Para PEREZ MARTIN '?° los acuerdos de los convivientes aungque no

pueden asimilarse a un convenio regulador de divorcio, si tienen plena eficacia
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y pueden exigirse su cumplimiento ante los Tribunales de Justicia o por previa
homologacion.

En base a lo expuesto por la via de los hechos concluyentes y por el
principio de autonomia de la pareja, el Tribunal Supremo por ejemplo para
tener una idea de un caso practico planteado, en Sentencias como la de 4 de
junio de 1998, ha admitido la posibilidad de que pueda entenderse que habia
una sociedad de ganancias, al afirmar que la unién more uxorio que formé la
pareja consolidé una vida sentimental estable y duradera, al igual que si fueran
un matrimonio, llegandose a crear vinculos paterno-filiales y, por tanto,

familiares dignos de proteccion.

125 PEREZ MARTIN A. J. “Pactos prematrimoniales. Capitulaciones matrimoniales. Convenio
regulador. Procedimiento consensual’. Tratado de Derecho de Familia. Edit. Lex Nova.
También GALLEGO DOMINGUEZ, Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales , cit.,
pp. 104 y ss., y BALESTRA en «Convivenza more uxorio e autonomia contrattuale» cit., pp. 3y

SS.

En estos pactos a los que pueden llegar los convivientes, no cabe olvidar
gue al igual que en el matrimonio, en concreto en materia de regulacion del
régimen econémico matrimonial, asi el articulo 1.326 del CC establece que “las
capitulaciones matrimoniales podran otorgarse antes o después de celebrado
el matrimonio” por lo que nada impediria que de la misma forma que en el
estricto y mas formal régimen matrimonial se permite esta facultad, se pueda
igualmente en la regulacidén de las parejas de hecho permitir que se pacte un
régimen de comunidad u otro distinto en el momento en que se constituye la
pareja e inicia la vida en comun, como en momento posterior una vez iniciada
la convivencia. Estariamos en tales casos ante pactos relativos al régimen
econdmico matrimonial que aunque sino de forma implicita o tacita se pueden
entender suscritos o pactados por los convivientes en el ejercicio de su

relacion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo (en Sentencias como las de 18
mayo 1992, 22 julio 1993, 20 octubre 1994, 30 diciembre 1994, 4 marzo 1997

y 4 abril 1997), considera que no son aplicables a las uniones afectivas
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estables de hecho, ni siquiera por analogia, las normas del matrimonio ni las de
la sociedad de gananciales, salvo que exista entre los convivientes pacto

expreso o tacito evidenciado por actos concluyentes.

Como indica LOPEZ AZCONA y GALLEGO DOMINGUEZ,'?* se
considera como regla de principio que existe una independencia econdémica
entre los miembros de una unién estable. Y esto solo puede desvirtuarse
cuando se acredite la adopcion de un pacto entre los convivientes que revele
su voluntad de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos
constante la unién. POUS DE LA FLOR. %/

126 | OPEZ AZCONA A. La ruptura de las parejas de hecho. Edit. Aranzadi. Pamplona. 2002. p.
41; GALLEGO DOMINGUEZ I. “Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales” Editorial
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia-Centro de Estudios
Registrales. Madrid 1995. pp 170y 171.

127 POUS DE LA FLOR M? PAZ. “Crisis de parejas: consecuencias patrimoniales por ruptura de
las uniones de hecho”. Revista critica de Derecho Inmobiliario. N° 712. pp 813 y 814.

Reiteradamente, ha declarado que no se le puede aplicar la normativa
del matrimonio, especialmente la que regula de forma especifica los regimenes
matrimoniales. Asi, lo expresan a modo de ejemplo las sentencias de 21 de
octubre de 1992, 24 de mayo de 1994, 24 de noviembre de 1994, 30 de
diciembre de 1994, 4 de marzo de 1994 y la sentencia de 18 de febrero de
1993 que concretamente aplicacion la normativa de la comunidad de
gananciales; lo que reiteran las sentencias de 22 de julio de 1993 y la de 11 de
octubre de 1994 que insiste en que no se le puede aplicar ni ésta ni la del
régimen de separacion de bienes; igualmente dice la sentencia de 20 de
octubre de 1994 que no se le pueden aplicar las normas matrimoniales ni los
preceptos de la sociedad de gananciales, lo que repiten las de 30 de diciembre
de 1994 y la de 18 de marzo de 1995; la de 16 de diciembre de 1996 dice
literalmente: “nota comun que resulta de la propia nocién es la exclusion, por
regla general, de las normas legales del matrimonio para disciplinar estas
situaciones, ya que voluntariamente no se acogen los interesados a las

mismas, sea por razones de objecién a los formalismos, sea por razones de
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conveniencia o por otras”; y en definitiva la misma idea se reitera en la

sentencia de 4 de marzo de 1997.

Existe un escrupuloso respeto de la voluntad de los integrantes de las
parejas y esta asentada en valoraciones estrictamente juridicas y alejadas de
otros condicionantes extrajuridicos que tanto dafio pueden hacer en cuestiones

de tanta trascendencia y repercusién social.!?8

En el estudio pormenorizado de la cuestion de la posible aplicaciéon de la
analogia de la normativa matrimonial, podemos concluir que la aplicacion
analégica a las uniones extramatrimoniales de la normativa matrimonial
constituiria una flagrante violacion del principio de la libertad individual, que
constituye uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento juridico.

Pues,

1282 DE LA IGLESIA PRADOS EDUARDO. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.
8/2013 parte Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2013.

si en una sociedad democratica los ciudadanos son libres para elegir la forma
en la que desean articular su convivencia, unidon matrimonial o unién
extramatrimonial, constituiria una verdadera estafa para la libertad individual si,
después de optar por la unidon extramatrimonial, se les aplicara la regulacion
juridica de la unién matrimonial. En definitiva se les impondrian unos efectos

juridicos que, en su momento, los convivientes no han querido.

Dependiendo de que la pareja haya determinado la forma en que van a
constituir su relacién patrimonial mediante la celebracidon de pactos expresos o
tacitos por el ejercicio de sus acciones, se podra aplicar la normativa de la
comunidad de bienes, del enriqguecimiento injusto o en todo caso que se trate
del ejercicio de una accion de divisién de la cosa comun que estard integrada
por el conjunto de bienes adquiridos por ambos convivientes desde que se
inici6 su convivencia y la dieron caracter formal a la misma, con una
permanencia y estabilidad en el tiempo que lleve a entender que los bienes

adquiridos por ambos son de los dos y por tanto ante la ruptura de la pareja,

127



procede su reparto mediante la actio conmune dividendo.

Estos principios como la aplicacion analdgica de las normas, no solo se
estudian desde un punto de vista doctrinal, sino que también han tenido su
acogida en las resoluciones casuisticas que han efectuado los tribunales y asi
nos encontramos con que por ejemplo en la sentencia del Tribunal Supremo de
10 de marzo de 1998,'?° se ha acudido a la aplicacion de estos principios para
atribuir la vivienda familiar al conviviente méas débil en la relacién. Incluso se ha
aplicado en las sentencias de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002, de forma
analégica la norma de la pensién compensatoria del articulo 97 del CC. Con
ello se pretende proteger a la parte mas perjudicada en la ruptura de la
relacion, derivada del transcurso de la convivencia durante los afios de la

misma.

129RJ 1998/1272 (Recurso 133/1994). Ponente O Callaghan Mufioz

Esta proteccidon a dicha parte viene fundamentada principalmente por la
dedicacion de dicha persona en la relacion de pareja al mantenimiento del
hogar familiar y tener que sacrificar su desarrollo profesional, por lo que nos
encontramos con que uno de los convivientes ademas de tener un hogar y una
familia donde desarrollarse como persona, ha tenido la oportunidad de
desempeniar un trabajo y evolucionar en el mismo, consiguiendo objetivos que
al transcurso de los afios supondran mayores y mejores expectativas de
reconocimiento profesional e incluso social que el otro conviviente que aun
pudiendo haber tenido la misma oportunidad no la ejercido y por tanto al cabo
de unos afios dichas expectativas han supuesto una pérdida de oportunidad

gue posiblemente después no pueda o tenga muy dificil llevar a cabo.

Segun dicha sentencia anteriormente resefiada de 10 de marzo de 1998,
se admitié el recurso interpuesto por la mujer de la pareja, y se condend al

hombre a pagar la tercera parte del valor de los bienes relacionados en la
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demanda como adquiridos durante la unién, con base en el principio de
proteccidén al conviviente perjudicado por la situacion de hecho, en base al
siguiente argumento: Tras una larga convivencia, no podia quedar una de las
partes en situacion absolutamente desfavorable respecto a la otra, de forma
gue todos los bienes hayan sido adquiridos por uno solo, como si el otro no
hubiera colaborado con su atencion personal y colaboracion en trabajo fuera o
dentro de la casa. Por ello, se trata no tanto de imponer una normativa a una
situacion de hecho, sino de evitar el perjuicio injusto a la parte mas débil de una
relacion y un agravio que no debe tolerarse en Derecho. No se decide acudir a
la aplicacion de la normativa de comunidad de bienes, cuyas cuotas se
presumirian iguales, pues se estaria imponiendo a una relacion de hecho la
normativa de una comunidad de gananciales y presuponer la existencia de una
comunidad de pacto que nunca se produjo. No se aplica asi dicha normativa,
sino que se concede a la parte mas desprotegida de la relacion, una
indemnizacién por la ruptura de la relacion, evitando asi el perjuicio injusto que
ha sufrido a lo largo del tiempo en que ha durado la convivencia y sin causa

gue lo haya legitimado. Se aplica asi la tesis del enriquecimiento injusto.

Se puede llegar a la conclusion que en los supuestos en que no ha
habido un pacto entre los integrantes de la pareja para determinar la forma en
gue van a distribuir los bienes que adquieran durante su convivencia, habra
gue aplicar el derecho mediante un elemento protector del mismo para las
personas mas desprotegidas, y por ello, en estos casos, si uno de los
integrantes de la pareja ha sido el que tan solo ha aportado bienes a la unién, y
el otro no lo ha hecho y por tanto al no poder desempefiar una actividad
laboral, no ha podido progresar en su ambito profesional, es de justicia que al
finalizar la unién entre ambas personas, se entienda que ha habido un
enriquecimiento injusto por parte de quien pudo trabajar y adquirir bienes y en
cambio la otra parte se encuentra desprotegida en su ambito laboral y de
tenencia de patrimonio, al no haber podido desarrollarse en su profesién. Por
ello, en estas situaciones, los tribunales deben mediar y dar proteccion al mas
perjudicado en la ruptura de la pareja, al menos durante este transito y

atribuirle en concepto de indemnizacion parte de las ganancias del otro
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conviviente para equilibrar dicho desajuste.

5.3.- RECURSO A LA ANALOGIA

Debemos precisar el régimen juridico de aplicacion a los convivientes
extramatrimoniales en aquellos aspectos de sus relaciones que no estén
regulados por una norma especifica, donde encontramos dos posibles

soluciones:

1.2 Aplicar, por via de la analogia del numero 1 del art. 4 del CC a las
relaciones extramatrimoniales la normativa juridica reguladora de las relaciones
matrimoniales (especialmente los arts. 1344 a 1410 del CC reguladores del
régimen econdmico matrimonial de la sociedad de gananciales, en base al cual
los bienes adquiridos por cualquiera de los convivientes, durante la convivencia
extramatrimonial, se presumian comunes de ambos convivientes y les serian
atribuidos por mitad al cesar la convivencia. En cuanto a la vivienda en la que
residan ambos convivientes y que sea de la propiedad exclusiva de uno de
ellos, durante la convivencia seria de aplicacion el parrafo primero del art. 1320
del CC, de tal manera que para disponer de la misma se requeria el
consentimiento del otro conviviente o en su defecto la autorizacién judicial, y al
cesar la convivencia los parrafos 3 y 4 del art. 96 del CC que permitiria al
organo judicial atribuir el uso de la vivienda al conviviente no titular y, mientras
subsista esta atribucion, para disponer el titular dominical de la misma requerira
el consentimiento del otro conviviente o en su defecto la autorizacién judicial,
Durante la convivencia, ambos convivientes estarian obligados reciprocamente
a darse alimentos, en virtud del art. 143 péarrafo primero nimero 1 del CC, y los
bienes de los dos quedarian sujetos al levantamiento de las cargas
convivenciales, por aplicacion de los parrafos 1.°y 2.° del art. 1318 del CC; al
cesar la convivencia, uno de los convivientes podria reclamar del otro una
pension econdémica por desequilibrio econémico, prevista en el art. 97 del CC,
una indemnizacién para el conviviente de buena fe, contemplada en el articulo

98 del CC, o una compensacién econémica por el trabajo que hubiera realizado
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para la casa durante la convivencia, a la que se refiere el art. 1438 del CC.
Fallecido uno de los convivientes, constante la convivencia extramatrimonial,
en cuanto a la sucesion testamentaria se consideraria al conviviente supérstite
heredero forzosa con derecho a su legitima, en base a los arts. 807 numero 3.°,
834 a 840, 855 y 856 del CC, y respecto a la sucesion intestada, en defecto de
descendientes y ascendientes, y antes que los colaterales sucederia al
conviviente difunto en todos sus bienes, por aplicacién de los articulos 913 y
943 a 945 del CC; Y en cuanto a los gastos judiciales el conviviente que no
tenga suficientes recursos econémicos podria pedir la «litis expensas» para
litigar contra el otro conviviente, al amparo del parrafo tercero del art. 1318 del
CQ).

2.2 Rechazar la aplicacion, por analogia a las relaciones

extramatrimoniales de la normativa juridica reguladora de las relaciones
matrimoniales, debiendo acudirse a las normas juridicas de caracter general
reguladoras de la concreta relacion juridica en la que se fundamente la
pretension de uno de los convivientes contra el otro, de terceras personas
contra uno o ambos convivientes o de éstos contra terceros. Y en especial
deberan tenerse por validos y eficaces los negocios juridicos concertados por
los convivientes y los actos juridicos otorgados por uno en favor del otro, sin
gue puedan atacarse por el cauce del articulo 1275 del CC, ya que la
convivencia extramatrimonial no desencadena la ilicitud de la causa; En cuanto
a los bienes adquiridos durante la convivencia extramatrimonial y que figuren a
nombre de uno sélo de los convivientes, podra el otro conviviente ejercitar una
accion real para que se le reconozca su condicion de copropietario, invocando
una sociedad universal entre convivientes, regulada en los arts. 1665, 1672,
1673, 1674 y 1675 del CC, o la comunidad de bienes entre comuneros,
contempla en los arts. 392 a 406 del CC vy, por remision del art. 406 los arts.
1051 a 1081 del CC. Para mantener la propiedad de un bien donado por uno
de los convivientes al otro sin observarse las formalidades de los arts. 632 y
633 del CC, puede acudirse a la obligacion natural, una de cuyas aplicaciones
se prevé en el art. 1901 del CC en los casos en que se produce error en el
pago de una obligacién. Respecto de las acciones personales, por las que un

conviviente exija del otro una indemnizacién, pueden fundarse en una
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responsabilidad extracontractual, regulada en el art. 1902 del CC, o en un

enriguecimiento injusto.

En la actualidad puede afirmarse rotundamente que las uniones de
hecho y el matrimonio son realidades juridicamente diferentes, por tanto, la
norma estatal de las parejas de hecho no se veria afectada por tal problema, ni
lo generaria, pues no abordaria, en modo alguno, un tipo o forma de

matrimonio por realizarlo de otra institucién juridica diversa.*°

No obstante, previamente tuvo el Tribunal Constitucional que resolver las
dudas acerca de si la no aplicacion a las uniones extramatrimoniales de la
normativa juridica del matrimonio constituia una violacién del principio
constitucional de la igualdad de todos los espafioles ante la ley, proclamandose
gue resulta claro que en la Constitucion Espafiola de 1978 el matrimonio y la
convivencia extramatrimoniales no son realidades equivalentes. El matrimonio
es una institucion social garantizada por la Constitucion, y el derecho del

hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho

130 STC de 23 de abril de 2013, nim. 93/2013 (RTC 2013, 93)

constitucional (articulo 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la ley por
mandato constitucional. Nada de ello ocurre con la unién de hecho que ni es
una institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional
expreso a su establecimiento. El vinculo matrimonial genera «ope legis» en la
mujer y el marido una pluralidad de derechos y deberes que no se producen de
modo juridicamente necesario entre el hombre y la mujer que mantienen una
unidad de convivencia estable no basada en el matrimonio. Lo que no reconoce
la Constitucion es un pretendido derecho a formar una union de hecho que, en
base al principio de igualdad, sea acreedora al mismo tratamiento que el
dispensado por el legislador a quienes, ejercitando el derecho constitucional del
articulo 32 numero 1, contraigan matrimonio y formalicen asi la relacion que, en
cuanto institucion social, la Constitucion garantiza. Por ello, siendo el derecho a
contraer matrimonio un derecho constitucional, cabe concluir que el legislador
puede, en principio, establecer diferencias de tratamiento entre la unién
matrimonial y la de hecho; pero el razonamiento anterior no conduce a afirmar
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qgue toda medida que tenga como Unicos destinatarios a los conyuges, con
exclusion de quienes conviven establemente en union de hecho, sea siempre y
en todo caso compatible con la igualdad juridica y la prohibicion de
discriminacion que la Constitucién garantiza en el articulo 14, pues el libre
desarrollo de la personalidad podria resultar afectada, en su caso, si los
poderes publicos trataran de impedir o reprimir la convivencia «more uxorio» o
de imponer el establecimiento del vinculo matrimonial; en un principio
semejante pretension fue rechazada de plano por el Tribunal Constitucional,
mediante la inadmision a trdmite del recurso de amparo con automatico archivo
de las actuaciones, a través de los Autos de la Seccion Segunda de la Sala
Primera de 11 febrero 1987, nimero 156/1987 y de la Seccion Primera de la
Sala Primera de 24 junio 1987, numero 788/1987 y de la Seccion Tercera de la
Sala Segunda de 26 septiembre 1988, nimero 1021/1988. Y posteriormente, al
resolver los recursos admitidos a tramite, mediante las Sentencias dictadas por
el Pleno de 15 noviembre 1990, numero 184/1990, BOE, de 3 diciembre 1990;
el 14 febrero 1991, namero 29/1991, BOE, de 15 marzo 1991; el 14 febrero
1991, nimero 31/1991, BOE, de 18 marzo 1991; el 14 febrero 1991, namero
35/1991, BOE, de 18 marzo 1991; el 14 febrero 1991, numero 38/1991, BOE
de 18 marzo 1991; el 11 abril de 1991, nimero 77/1991; BOE, de 14 mayo
1991; y mediante la Sentencia dictada por la Sala Segunda el 28 febrero
1994 13t

En las sentencias dictadas por el Pleno se formularon votos particulares,
pero es de destacar que en estos votos se comienza por afirmar que
«ciertamente el reconocimiento expreso de la institucion matrimonial en el
articulo 32 de la Constitucién y del derecho a contraer matrimonio, implica una
proteccion constitucional de esa institucion, y en consecuencia, habilita al
legislador para establecer un régimen propio del matrimonio en sus diversos
aspectos (de convivencia, econémicos, sucesorios, entre otros) régimen que,
aun cuando distinto del aplicable a las uniones de hecho, no vulneraria el
principio de igualdad, al tratarse de situaciones diferentes», quedando reducida
su discrepancia a la cuestion concreta que se plantea en todas ellas, es decir,
gue en base al articulo 14 de la Constitucién, debe concederse la pension de

viudedad, prevista en el articulo 160 de la Ley de Seguridad Social, al fallecer
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uno de lo convivientes de hecho, a favor del conviviente que sobrevive, a pesar
de no reunir los requisitos exigidos por la Disposiciéon Adicional 10.2 de la Ley
30/1981, de 7 julio, argumentandose que, dada la estructura, naturaleza y
finalidad de esa pensién de viudedad, deberia aplicarse a las uniones
extramatrimoniales; Por Ultimo, debe citarse la Sentencia de Pleno de 11
diciembre 1992, nimero 222/1992, por lo que se declar6 que el articulo 58
namero 1 de la LAU de 1964 es inconstitucional, en la medida en que excluye
del beneficio de la subrogacion «mortis causa» a quien hubiere convivido de

modo marital y estable con el arrendatario fallecido.

La cuestion planteada ya ha sido resuelta por la doctrina jurisprudencial
gue es complementadora del ordenamiento juridico segun el nimero 6 del art.
1 del CC que se ha pronunciado por la imposible aplicacion, por analogia
(nimero 1 de art. 4 del CC), a las uniones «more uxorio» de las normas

juridicas

131 RTC 1992\222

reguladoras de la uniébn matrimonial, ya que falta la semejanza o identidad de
razon entre la union de hecho y la union matrimonial, desde el momento que el
examen analdgico-comparativo de la uniones extramatrimoniales y las
matrimoniales nos ofrecen unas considerables diferencias: asi, mientras las
primeras son simplemente facticas, estan al margen del acto formal
matrimonial, candnico o civil; las segundas no, lo que da lugar a que respecto
de estas Ultimas surjan una serie de derechos a la vez que muy diversas

obligaciones.

La aplicacion analégica a estas uniones extramatrimoniales de las
normas establecidas para las matrimoniales supondria una subversion de los
principios informadores y constitutivos de las mismas, por lo que, para resolver
los conflictos que puedan derivarse de una convivencia extramatrimonial,
tendran que aplicarse las normas juridicas generales que disciplinen esa

concreta controversia, debiendo acudirse a los actos entre los convivientes,
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que patenticen su voluntad de constituir un condominio o una sociedad
particular o universal, y, estos pactos expresos, o la «facta concludentia, debe
inequivocamente evidenciar que fue su voluntad la de hacer comun todos o
alguno de los bienes adquiridos durante la duracion de la union de hecho, tal
como se puede desprender de las diferentes sentencias que asi lo han
recogidoy que a modo de ejemplo, detallamos a continuacion (Sentencias de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 30 diciembre 1994, numero
1181/1994, 24 noviembre 1994, numero 1075/1994; 20 octubre 1994, numero
948/1994; 11 octubre 1994, numero 894/1994; 27 mayo 1994, nuamero
536/1994; 22 julio 1993, nimero 764/1993, 18 febrero 1993, nimero 116/1993
y 21 octubre 1992).1%

La aplicacion analégica a las uniones extramatrimoniales de la
normativa matrimonial constituiria una flagrante violacion del principio de la
libertad individual, que constituye uno de los valores superiores de nuestro

ordenamiento juridico (art. 1.1 de la CE).

132 RJ 1994\10391; RJ 1994\8946; RJ 1994\7492; RJ 1994\7476; RJ 1994\3753; RJ 1993\6274;
RJ 1993\1246; RJ 1992\8589.

Pues, si en una sociedad democratica los ciudadanos son libres para
elegir la forma en la que desean articular su convivencia, union matrimonial o
unién extramatrimonial, constituiria un quebranto a la libertad individual si,
después de optar por la unidon extramatrimonial, se les aplicara la regulacion
juridica de la unién matrimonial. Se les impondrian unos efectos juridicos que,

en su momento de constitucion, los convivientes no han querido.

El caso que mas se ha planteado ante el Tribunal Supremo, ha sido el de
la disolucién o ruptura de la convivencia en una pareja de hecho y la posterior
reclamaciéon del perjudicado frente a la situaciéon injusta en que queda. Estas
situaciones se han solventado acudiendo a soluciones como la de estimar que
se ha producido una responsabilidad extracontractual (ej. sentencia de 16 de
diciembre de 1996), o un enriquecimiento injusto (ej. sentencias de 11 de

diciembre de 1992 y de 27 de marzo de 2001), o concediendo una pension

135



compensatoria (ej. sentencias de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002) o
apreciando la existencia de una comunidad de bienes (ej. sentencias de 18 de
mayo de 1992 y 29 de octubre de 1997).1%3 No obstante, en cuanto a esta
tltima figura, una de las razones para no aplicar las normas de la comunidad
de bienes es que en la regulacién de la convivencia more uxorio habria que
aplicar la normativa de la comunidad de bienes y si en dicha convivencia los
convivientes no quisieron establecer este forma de regulacién legal, seria muy
aventurado aplicarlo por si mismo, teniendo en cuenta que en caso de haber
querido esta forma juridica, se podria haber establecido por los convivientes
desde el inicio de su relacién o convivencia, y haberlo dejado establecido bien
de forma privada en virtud de contrato suscrito entre ellos, o de forma publica

acudiendo a un notario a crear dicha comunidad de bienes.

133 RJ 1996/9020; RJ1992/9733; RJ 2001/4770; RJ 2001/4993; RJ 2002/6246; RJ 1992/4907;
RJ 1997/7341

En las uniones de hecho, uniones estables de parejas o uniones "more
uxorio”, cuando surge el fenbmeno de su extincién por decision unilateral de
uno de sus miembros, las consecuencias economicas del mismo deben ser
reguladas en primer lugar por ley especifica; en ausencia de la misma se
regiran por el pacto establecido por sus miembros, y, a falta de ello, en ultimo
lugar por aplicacion de la técnica del enriqguecimiento injusto -asi se explicita en

la sentencia de esta Sala de 12 de septiembre de 2005 -.

Como hemos expuesto anteriormente, el Tribunal Supremo partiendo de
la realidad social de las uniones de hecho considera que no pueden aplicarse
analdgicamente las normas reguladoras del matrimonio, pues el uso de la
analogia supone subvertir los principios informadores del derecho e incidir en
una creacion judicial del derecho, no puede olvidarse que es nota comun a las
uniones de hecho la exclusién por regla general de las normas legales del

matrimonio ya que voluntariamente no se acogen los interesados a las mismas
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sea por razones de objecion a los formalismos, de conveniencia u otras

cualquiera dentro de la absoluta libertad de las personas.

Salvo pacto expreso que otorguen las partes dandole a su relacién
sentimental una dimension patrimonial o porque realicen actos que asi lo
pongan de manifiesto, las parejas mantienen su independencia econémica y

patrimonial al margen de su relacién sentimental.

Es doctrina jurisprudencial reiterada y conocida que la unién de hecho
no genera, por si misma, una situacion de comunidad de bienes, y su
constitucion solo es admisible cuando se realiza mediante un pacto expreso
entre los convivientes, o por hechos inequivocos y concluyentes, que revelen la

voluntad de formarlo.

La Sala del TS a lo largo de los afios ha cambiado de jurisprudencia en
esta cuestion, y si bien en un primer momento (me refiero a los afios de la
década de los noventa) no realizaba la aplicacion por analogia de la normativa
civil matrimonial, en concreto el articulo 97 del CC, posteriormente en el afio
2001 y 2002 ha dictado algunas sentencias en las que si ha acudido a la
aplicacion analdgica y por ultimo en otra etapa posterior ha vuelto a no aplicar
la analogia y entender que es mas adecuado la tesis del enriquecimiento
injusto o la proteccion al mas desfavorecido en la relacion por la ruptura de la

misma.

En concreto en la etapa en la que era propicia la aplicacion de la
analogia, encontramos la Sentencia del TS n° 327/2001, de 27 de marzo 134
gue determina la aplicacion analégica del articulo 97 del Codigo Civil a
supuestos de convivencia "more uxorio”. En primera instancia el juez a quo
entiende que concurren todos los elementos que integran la figura del
enriquecimiento injusto o sin causa y se concede a la mujer una indemnizacion
por los perjuicios sufridos por la ruptura de la relacion. Recurrida la sentencia
ante la Audiencia Provincial, la sentencia dictada en apelacion explica que la
Unica via admitida por el Tribunal Supremo para conseguir una indemnizacion
en las uniones de hecho, semejante a la pensién del articulo 97, es recurrir a la

figura del enriquecimiento sin causa, sin embargo la actora no la ha alegado en
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su demanda, por lo que, no procede entrar a resolver el fondo de tal peticion
por razones del principio dispositivo y rogacion que rige en la materia al no

haber sido solicitada.

En dicho caso, la demandante en su demanda solicita una
indemnizacién por los perjuicios causados por la ruptura de la pareja y aunque
en primera instancia se le concede, no se estima ésta ya en casacion por el
Tribunal Supremo en base a que la demandante podra ejercer tal solicitud
indemnizacién por enriquecimiento injusto mediante el ejercicio de las acciones
pertinentes, ante el juez competente y por los cauces procesales oportunos,
como veremos en las lineas siguientes con el argumento del tribunal de

apelacion.

La demandante no obstante al presentar su demanda en el juzgado de
instancia apoyo la fundamentacion juridica de su peticion, razonando sobre la
aplicacion analdgica del articulo 97 del Caodigo civil. La sentencia de primera

instancia que no compartia dicha fundamentacion juridica, entendié, sin

134RJ 2001, 4770

embargo, que "la realidad social nos muestra sin duda la existencia de las
uniones no matrimoniales, por lo cual es evidente que los tribunales no pueden
estar a espaldas de la misma, en que es innegable que una de las partes de
dicha convivencia, ha resultado perjudicada por la ruptura y por ello debe haber
una proteccion por los Tribunales de Justicia para resolver los casos injustos en
gue una de las partes de la relacion haya resultado perjudicada en la ruptura de
la misma...”. En este caso, se entiende por el Juzgador que concurrian todos y
cada uno de los requisitos que integran la figura del enriquecimiento sin causa,

esto es:

a) Un enriquecimiento procurado a uno de los convivientes, que puede
consistir tanto en un incremento patrimonial como en la evitacion de una

disminucién por el concepto de dafio o gasto.

b) Un empobrecimiento sufrido por el otro conviviente, representado por

138



un dafio positivo o por un lucro cesante.

c) Una relacion de causalidad entre aquel enriquecimiento y este

empobrecimiento.

d) La falta de causa justificada del enriquecimiento, por cuanto es
evidente que la actora ha sacrificado veinte afios de su vida para atender al
demandado e hijos, descuidando su formacién laboral y sus expectativas
personales en aras de dispensar un mejor cuidado y atencién a la familia, de lo
cual légicamente se ha beneficiado el demandado, condujeron a éste juzgador
a quo a fijar en favor de la actora una indemnizacién por la que
prudencialmente se estimaron los perjuicios. Empero, la sentencia de segunda
instancia que explica que la Unica via admitida por el Tribunal Supremo "para
conseguir una indemnizacion en las uniones de hecho", semejante a la pension
del articulo 97, es recurrir, si es el caso a la figura del enriquecimiento sin
causa pretendiendo una condena indemnizatoria” entiende que "no recurriendo
la mujer a la figura del enriquecimiento sin causa con el fin de conseguir una
condena indemnizatoria sino a la aplicacion analégica del articulo 97 del
Cadigo civil, para lograr su propésito, no procede entrar a resolver el fondo de
tal peticion por razones del principio dispositivo y rogacion que rige en la
materia, sin perjuicio, del derecho que pueda asistir a la parte para ejercitar las
acciones pertinentes ante el Juez competente y por los cauces procesales
oportunos recurriendo a la figura del enriquecimiento sin causa para obtener
una condena indemnizatoria, siempre que el aumento patrimonial obtenido
durante los afios de convivencia se deba, al menos en parte, a la colaboracion
del compafiero, mientras que el empobrecimiento de éste derive de la no
retribucién por el trabajo implicado en el cuidado de las relaciones sociales y en

la atencion doméstica del mismo”.

Realizando un analisis de esta sentencia, vemos que la misma introduce
elementos novedosos en la regulacion hasta el momento de las parejas de
hecho, por lo que denota una especial importancia. El elemento mas novedoso
consiste en que, aunque se acepta la doctrina del enriguecimiento injusto para
equilibrar la diferencia econémica entre los convivientes tras la ruptura de la

pareja, el TS deja suficientemente claro que no se debe rechazar como
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argumentacion juridica, fundante de la indemnizacion compensatoria, la
aplicacion analdgica del Derecho, llegando a proponer el traslado a la unién
libre de la respuesta que ofrecen los articulos 96, 97 6 1438 del CC. Ante el
vacio legal imperante en la materia, parece admitir el argumento de la analogia
legis en estos casos. Esta solucién favorece de forma clara al ex conviviente al
que la ruptura deja en peor posicién econdmica, ya que no se puede olvidar la
enorme dificultad que entrafia la prueba de los requisitos que la jurisprudencia
exige para aceptar el enriquecimiento injusto.'%> No obstante, he de decir que la
doctrina mayoritaria no admite, que cuando no han pactado nada los
convivientes, se aplique de forma anal6gica de forma generalizada y global la
normativa matrimonial a estas situaciones. Si hubiese mediado pacto, se

aplicaria el mismo y no la analogia legis.

Aquellas parejas que de forma voluntaria han optado por esta forma de
convivencia y no por el matrimonio, rechazan también todas las consecuencias

juridicas previstas en el Cddigo Civil para el matrimonio.

Segln LLEBARIA SAMPER, S.: 13 hay que distinguir entre el
matrimonio-institucion y el matrimonio-relacion juridica. La pareja no casada no
quiere la institucion; pero no puede afirmarse que no quiera la relacion juridica
derivada de su convivencia y sus efectos mientras no conste tal voluntad de

exclusion.

Hay un sector doctrinal que se muestra favorable a la aplicacién

analégica del art. 97 CC. 136

Aunque de forma mayoritaria la doctrina no se inclina por la analogia
aplicada de forma generalizada, sino tan solo cuando conforme a cada caso
concreto se compruebe que concurren lo requisitos exigidos por el articulo 4.1°
CC para su aplicacién. En algunas ocasiones la doctrina acude a la aplicacion
de determinados principios generales del derecho, por lo que se busca una
solucion a la problematica creada por via de la analogia iuris y no por la

analogia legis.
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A pesar de ello cada vez son mas los autores que admiten la analogia
legis respecto a determinadas normas matrimoniales concretas cuando

concurra la identidad de razén que exige el articulo 4.1° del CC. 137

135 | LEBARIA SAMPER, S Hacia la familia no matrimonial. Barcelona, 1997, pp. 76 y ss.

136 | OPEZ-MUNOZ GONI, N., “Las uniones paramatrimoniales.. “ pp. 184 y 185; CRESPO
MORA , M.C., “Ruptura de la unién de hecho: aplicacion analdgica de las normas sobre crisis
matrimonial. Comentario a la STS de 27 de marzo de 2001“. RdPat, num. 9, 2002-2, p.522.
TALAVERA FERNANDEZ, P.A., “La unién de hecho” cit, pp. 178 y 179.

137 RIVERO HERNANDEZ, F.: Comentario a la STS de 29 de octubre de 1997 (RJ 1997, 7341),
CCJC, 1998, nim. 46, p. 200; defiende la viabilidad de la analogia legis salvo exclusion
expresa o tacita de los convivientes de las normas matrimoniales. VALPUESTA FERNANDEZ
Comentario a la STS de 22 de junio de 1993”, CCJC, num. 3, 1993, p. 989; admite la aplicacion
de una disposicion concreta de cualquier régimen econémico matrimonial por analogia legis, si
existe identidad de razén. PENA BERNALDO DE QUIROS, M.: Derecho de Familia. Madrid,
1989, p. 399; propone la aplicacién de las normas del consorcio conyugal sobre potestad

domeéstica, reintegro por gastos ordinarios comunes y confesion de bienes privativos.

En parecidos términos se ha observado en la jurisprudencia donde ha
habido un abundante rechazo en sentencias a la aplicacion analOgica para
solucionar los problemas surgidos en las crisis de las parejas de hecho, al
declarar la improcedencia del recurso al régimen juridico de la sociedad de
gananciales, a falta de pacto tacito o expreso de sometimiento a dichas normas

entre los convivientes de hecho.

En los casos en los que una de las partes de la pareja, solicita en via
judicial una indemnizacion por la convivencia durante determinado tiempo, para
SALAZAR BORT, es cuestion principal si se solicita una indemnizacion por
enriquecimiento injusto, que se valore en su justa medida las aportaciones que
el conviviente demandado haya realizado para el sostenimiento de los gastos
comunes o personales del demandante, sobre todo cuando éste haya
desempefado una actividad remunerada. Asi, las tareas domésticas pueden

llegar a compensarse con el mantenimiento proporcionado por la otra parte, en
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funcion siempre de las circunstancias concurrentes.

Si bien es complicado obtener un resultado positivo en la demanda de
reclamacién patrimonial por el efecto de la prueba que sera dificil de conseguir
para dejar acreditado el desempefio del trabajo doméstico o la dedicacion a las
tareas de la casa en una mayor proporcién o dedicacion que el demandado; y
todo esto provocaria que en algunas situaciones se deniegue la reintegracion
patrimonial reclamada, con lo que queda en primer orden el poder probar

aquello que en la demanda se reclama.

Para tratar de comprender todas estas medidas, se puede acudir a la
aplicacion por via analégica del articulo 1438 del Cédigo Civil, que establece al
final de su contenido que “el trabajo para la casa sera computado como
contribucion a las cargas y dara derecho a obtener una compensacion que el

Juez sefialara, a falta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion”.

En este articulo de SALAZAR BORT % se contempla un caso factico
similar al que estamos tratando, con la diferencia de presuponer la existencia
de un matrimonio y la eleccion por el mismo del régimen econdmico de

separacion de bienes.

Se trata en este caso de analizar si puede tener correcta aplicacion de
este precepto previsto para el régimen matrimonial, al caso de una pareja de
hecho. Segun el articulo 4.1 del CC, procedera la aplicacién analégica de las
normas cuando “éstas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro

semejante entre los que se aprecie identidad de razén”.

La analogia se basa en la relacion de semejanza que, en su caso, exista
entre un supuesto regulado por la ley y otro no previsto por ella. Dicha
semejanza debe ser de identidad en los elementos principales de ambos

supuestos, siendo tan solo posible la discordancia en cuestiones secundarias.

Asi se expresa también el autor GULLON BALLESTEROS al afirmar que
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el elemento de identidad no puede ser uno cualquiera, sino el que el legislador
tomd en consideracidén para establecer determinada norma concerniente a la

relacidn prevista, con la que se quiere parangonar la no considerada.

Siguiendo a SALAZAR BORT, podemos afirmar que tanto la doctrina
como la jurisprudencia de forma genérica, sin perjuicio de alguna resolucion o
comentario en contrario o en determinada época, han rechazado aplicar
analégicamente la normativa de los regimenes econémicos matrimoniales en
general, o la de la sociedad de gananciales en particular, entendida ésta Ultima
como un régimen legal supletorio a cuya aplicacion conduce la habitual

ausencia de pacto alguno sobre la cuestion planteada.

138 SALAZAR BORT S., profesor de Derecho Civil de la Universidad Jaime | de Castellon. Diario
La Ley n° 577/2011.

La doctrina del Tribunal Supremo, fijada en la sentencia de pleno de
fecha 12 de septiembre de 2005, ratificada por la de fecha 30 de octubre de
2008, sienta como principio que los efectos legalmente establecidos para
regular las situaciones de rupturas matrimoniales no pueden aplicarse
por "analogia legis"a los supuestos de ruptura de las wuniones no
matrimoniales. Por ello la Seccion 12 de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en su Sentencia n® 713/2015 de 16 de diciembre, Ponente Baena
Ruiz, establece como doctrina que debe huirse de la aplicacién por "analogia
legis" de normas propias del matrimonio como son los articulos
97, 96 y 98 del Cadigo Civil, ya que tal aplicacién comporta inevitablemente una
penalizacién a la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una
penalizacion al miembro de la unibn que no desea su continuidad.
Expresamente dice que apenas cabe imaginar nada mas paradojico que
imponer una compensacién econdémica por la ruptura a quien precisamente
nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para

el caso de ruptura del matrimonio por separacién o divorcio.

Asi se sigue diciendo en dicha sentencia que por ello La Corte de
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Derechos Humanos de Estrasburgo en decision de la seccion primera del 10
febrero 2011, en el asunto Krosidou vs Grecia, niega la asimilacion entre
matrimonio y pareja de hecho con el siguiente argumento: «las consecuencias
juridicas de un matrimonio de una pareja civil -en la cual dos personas deciden
expresa y deliberadamente comprometerse- distingue esta relacion de otras
formas de vida en comun. Mas alla de la duracion o del caréacter solidario de la
relacion, el elemento determinante es la existencia de un compromiso publico,
gue conlleva un conjunto de derechos y de obligaciones de orden contractual.
De manera que no puede haber analogia entre una pareja casada y un
partenariado civil, y por otro lado, una pareja heterosexual u homosexual,
donde

los miembros han decidido vivir juntos sin devenir esposos o partenarios civiles

139 RJ 2005, 7148; RJ 2009, 404

(Burden precitado865).[...]».1*°

Ningun problema de constitucionalidad existiria si el concepto de familia
presente en el art. 39.1 de la Constitucion hubiera de entenderse referido, en
términos exclusivos y excluyentes, a la familia fundada en el matrimonio.
Nuestra Constitucién no ha identificado la familia a la que manda proteger con
la que tiene su origen en el matrimonio, conclusién que se impone no solo por
la regulacién bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y 39), sino
también, junto a ello, por el mismo sentido amparador o tuitivo con el que la
Norma fundamental considera siempre a la familia y, en especial, en el art. 39,
proteccion que responde a imperativos ligados al caracter «social» de nuestro
Estado (arts. 1.1y 9.2) y a la atencién, por consiguiente, de la realidad efectiva

de los modos de convivencia que en la sociedad se expresen.

El sentido de estas normas constitucionales no se concilia, por tanto,

con la constriccion del concepto de familia a la de origen matrimonial, por
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relevante que sea en nuestra cultura -en los valores y en la realidad de los
comportamientos sociales- esa modalidad de vida familiar. Existen otras junto a
ella, como corresponde a una sociedad plural, y ello impide interpretar en tales
términos restrictivos una norma como la que se contiene en el art. 39.1, cuyo
alcance, ha de ser comprendido también a la luz de lo dispuesto en los aps. 2y

3 del mismo articulo.

Del propio art. 39.1 CE no cabe derivar, por tanto, una diferenciacion
necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales, diferenciacion que
tampoco fue afirmada por nuestra Sentencia del Tribunal Constitucional n°
184/1990, en la que no fue preciso pronunciarse acerca de si «la proteccion
social, econdmica y juridica de la familia» a la que aquel precepto se refiere
podria alcanzar, en principio, tanto a la familia matrimonial como a la no

fundada en el matrimonio.14!

140 Contenido en STS n° 713/2015 de 16 de diciembre (RJ 2015/5887)
M1RTC 1990\184

Sin duda que la garantia constitucional del matrimonio entrafia, ademas
de su existencia necesaria en el ordenamiento, la justificacion de la existencia
de su especifico régimen civil, esto es, del conjunto de derechos, obligaciones
y expectativas juridicas que nacen a raiz de haberse contraido un matrimonio.
Cuestion ya distinta es, sin embargo, si el matrimonio, mas alla de esta
regulacion civil que le es propia, puede constituirse en supuesto de hecho de
otras normas juridicas que, en sectores distintos del ordenamiento, atribuyan
derechos 0, en general, situaciones de ventaja. El vinculo matrimonial genera
una serie de derechos y deberes en los cényuges, lo que no ocurre en la
convivencia de hecho. Y tales diferencias pueden ser tomadas en
consideracion por el Legislador al establecer un determinado régimen juridico.
Que el Legislador civil, deduciendo razonablemente consecuencias de la
diferente situacion juridica y constitucional de partida, excluya del derecho a la
subrogacién arrendaticia a las uniones libres basadas en la convivencia more
uxorio dando un trato distinto y mas favorable a la unién matrimonial, no es
contrario a la Constitucion.
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No lo es, desde luego, al art. 39.1 CE por carecer de un fin aceptable
desde la perspectiva juridico-constitucional, ni tampoco al derecho a la igualdad
del art. 14 CE, por ser irrazonable o arbitraria la diferencia de trato. Mucho
menos creo que pueda sostenerse que la norma aqui cuestionada — desde
luego, mucho menos si se compara con el derecho a la pensién de viudedad

contemplado en las resoluciones anteriores del TC.42

Es asimismo legitimo que el Legislador civil, en su libertad de
configuracion, extienda los beneficios de la subrogacion arrendaticia a las
uniones de hecho more uxorio, sin incurrir por ello en discriminacion
constitucionalmente inaceptable (art. 14 CE en relacion con el art. 39 CE e

invocando, incluso, como se hace en la Sentencia, los arts. 9.2 y 47 CE).

142 SSTC 177/1985 (RTC 1985\177), 27/1986 (RTC 1986\27); ATC 156/1987; SSTC 184/1990
(RTC 1990\184), 29/1991, 30/1991, 31/1991, 35/1991, 38/1991, 77/1991 y 29/1992.

El Legislador dispone de un amplio margen de libertad de configuracion
del régimen juridico de los arrendamientos urbanos y en la apreciacion de las
cambiantes circunstancias sociales y econdmicas de la vida de cada momento.
Y en este sentido, la opcidn del vigente art. 58.1 de la LAU de requerir para el
derecho a la subrogacion arrendaticia la existencia de previo vinculo
matrimonial, no es la Unica constitucionalmente posible, pudiendo extenderla
también, legitimamente, al miembro supérstite de la convivencia more uxorio,
como asi hace, bajo determinadas condiciones, el Anteproyecto de Ley de
Arrendamientos Urbanos, en el art. 12.1. Pero que dicha extension sea
constitucionalmente admisible -e incluso deseable- no implica que la opcién

contraria, en la actualidad vigente y que aqui se cuestiona, no lo sea.

Pero, en todo caso, no corresponde al Tribunal Constitucional, en su
funcién exclusiva de Legislador negativo, llevar a cabo esa extension, ex
Constitutione, con invocacion incluso del derecho al disfrute de una vivienda del
art. 47 CE en lo referente a un particular contenido del régimen arrendaticio (el
derecho a la subrogacion) limitativo del derecho de propiedad del arrendador.

Limitacibn en cuanto le impone la obligacibn de continuar la relacion

146



arrendaticia, pese al fallecimiento del contratante inicial, con la persona
supérstite que habia convivido more uxorio, en una situacion o modo de vivir -
es preciso subrayarlo- libremente elegida y querida por ellos (art. 10.1 CE) y sin
gue nada les hubiera impedido, en su dia, contraer matrimonio. El hecho de
gue al conviviente supérstite no se le reconozca el derecho a la subrogacién
arrendaticia no significa que el libre desarrollo de la personalidad resulte

impedido o coartado, como antes se ha dicho.

La sentencia de marzo de 2001, recoge el principio de proteccion al
conviviente mas perjudicado en la relacién, aplicando la compensacion
recogida en los articulos 97 y 1438 del CC e incluso, implicitamente el articulo
96.4° CC. Con todo ello, lo que se realiza por el Tribunal Supremo es dar
proteccion al mas débil y mas desprotegido de la relacion mediante la
aplicacion de dichos preceptos del Cédigo Civil. De todos los preceptos sobre
la materia, el articulo 1438 del Codigo Civil es al que mas han acudido los
autores para determinar su aplicacion analdgica. (Asi LACRUZ BERDEJO;
PANTALEON PRIETO; VALPUESTA FERNANDEZ 6 MENDIETA JARAMILLO).

Sentencias del Tribunal Supremo en consonancia con dicho criterio
expuesto en la sentencia de 1996, se dictan en el afio 1992, como la de 21 de
octubre y la de 11 de diciembre, en el afio 1993 la de 18 de febrero o la de 22
de julio, la de 27 de mayo de 1994, la de 16 de diciembre de 1996, la de 4 de
marzo de 1997, la de 22 de enero de 2001, la de 23 de noviembre de 2004 y la
de 19 de octubre de 2006.143

En sintesis, en estas sentencias el Tribunal Supremo llega al
razonamiento de que no se puede apreciar analogia en ambas situaciones
juridicas porque en el matrimonio existe una relacion juridica entre ambos
cényuges que los vincula con reciprocos derechos y obligaciones y en cambio
entre la pareja de hecho no existe esta obligacion que por su voluntad eligieron
esta forma de unién, sin acogerse a los distintos derechos y deberes que

conforman el estado civil de los casados.

Asi dictamin6 la STS de 21 de octubre de 1992'% que “no cabe la

posibilidad de considerar que toda unién paramatrimonial por el mero y
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exclusivo hecho de iniciarse lleve aparejado el surgimiento automético de un
régimen de comunidad de bienes, llamense gananciales, sociedad universal de
ganancias, condominio ordinario o cualquier otra forma, sino que habran de ser
los convivientes interesados los que por pacto expreso o por su facta
concludentia, aportacion continuada y duradera de sus ganancias o de su
trabajo al acervo comudn, sean los que evidencien que su inequivoca voluntad
fue la de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la
duracion de la union de hecho”. Doctrina que reiteran las STS de fecha 18 de
febrero de 1993,

143 En este mismo sentido se ha pronunciado de forma abrumadoramente mayoritaria la
Jurisprudencia: SSTS n°® 913/1992, 536/1994, 1075/1994 y 1181/1994; STS 1085/1996; SSTS
327/2001, 700/2201 o 749/1997

144 31992/10289

de 23 de julio y 27 de mayo de 1998, de 22 de enero de 2001 y la de 17 de
enero de 2003.

Aunque no falten posiciones discrepantes, es generalizado en la doctrina
el entendimiento de que no cabe la aplicacion analdgica del régimen

econdmico matrimonial en su conjunto.

De igual modo que lo que ocurre con la negativa a considerar aplicable
analdgicamente las normas de la sociedad de gananciales, tanto la doctrina
como la jurisprudencia entienden que no cabe entender que por el mero hecho
de la convivencia surja una comunidad de bienes entre la pareja, ni que ésta
haya concluido de forma tacita que los que adquiera durante ella uno de sus

miembros se hagan comunes (STS 8/2001).

No obstante se admite que si del comportamiento de sus integrantes se
desprenden elementos suficientes, si cabe entender la constitucion tacita de
diferentes formas de comunidad. Asi se admitido la conclusion por este medio
de una comunidad de bienes (STS n°® 894/1994, 975/1997 o 790/1998) y de

diferentes clases de sociedades, habiéndose llegado a admitir incluso la figura
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de la sociedad mercantil irregular, cual ocurrié con la STS n°® 469/1992 (STS n°
116/1993, 1075/1994), si bien exige que se acredite la concurrencia de todos y
cada uno de los elementos de las sociedades, y especialmente la afectio
societatis y la aportacion de bienes o industria por ambos convivientes.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en esta cuestion ha sido dispar
como en las proximas lineas se analizara, ya que en unos casos ha apreciado
la existencia de una comunidad de bienes, (como fue en la sentencia de 4 de
junio de 1998) y en otros lo ha considerado como una sociedad irregular, (por
ejemplo las sentencias de 18 de mayo de 1992, 18 de febrero de 1993 o 18 de
marzo de 1995). La tesis de considerar la creacién de un patrimonio comdn se
ha aplicado en algunos casos por el Tribunal Supremo para dar solucion a
algunos supuestos. Como fue el ya expuesto de la sentencia del TS de 21 de
octubre de 1992.

Doctrina que reitera el TS en sentencia de 27 de mayo de 1998 segun la
cual “del hecho de que exista una convivencia more uxorio no se puede deducir
sin mas aquella voluntad; si alguna deduccion logica cabe hacer es la de que
cada uno conserva su total independencia frente al otro; que no quieren
contraer obligaciones reciprocas personales y patrimoniales que nacen del
matrimonio. Naturalmente que cabe que los convivientes regulen las
consecuencias de su estado como tengan por conveniente, respetando los
limites generales del articulo 1255 de CC; o bien que conductas significativas o
de actos con ese mismo caracter patenticen que quieran constituir una
sociedad o una comunidad de bienes”. Por ello, para que exista comunicacién
de bienes es necesario que los convivientes pacten que los bienes que tengan
0 adquieran pertenezcan a ambos, o establezcan, de alguna forma, como
deben liquidarse sus relaciones patrimoniales en el momento en que la
convivencia finalice, acordando formas de liquidacién que permitan participar a
ambos convivientes en las ganancias obtenidas por el otro mientras duraba la
relacion de hecho. Estos pactos tan solo tendran eficacia y validez entre las
partes firmantes de los mismos, sin que puedan afectar en sus compromisos a

terceras personas que no tuvieran conocimiento de los mismos. No obstante, si
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seran eficaces frente a los herederos de los contratantes, conforme dispone el
articulo 1257 del Cadigo Civil.

El Tribunal Supremo ha establecido ya un criterio decisivo en cuanto a la
no aplicacién de las normas del matrimonio por analogia, y asi se puede
observar en la Sentencia de la Seccidn 12 de la Sala 12 nam. 690/2011 de 6 de
octubre, donde establece el criterio de que la unién de hecho es una institucién
gue no tiene nada que ver con el matrimonio - STC 184/1990 (RTC 1990,
184) y la 222/92 (RTC 1992, 222) , por todas-, aunque las dos estén dentro del
derecho de familia. Siendo mas contundente por el hecho de que, hoy por hoy,
con la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se
puede proclamar que la union de hecho estad formada por personas que no

quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias.

Por ello debe huirse de la aplicacion por "analogia legis" de normas
propias del matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que tal aplicacion
comporta inevitablemente una penalizacion de la libre ruptura de la pareja, y
mas especialmente una penalizacion al miembro de la unidn que no desea su
continuidad. No es asumible en este caso imponer una compensacion
econdmica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso someterse a las
normas que regulan la institucion matrimonial, por lo que si no se acogen en su

constitucion, tampoco deben acogerse en su ruptura.

Al descartarse la aplicacion por analogia de las normas sobre disolucion
del matrimonio, tan solo seria de aplicacién en los casos en los que una
concreta ley aplicable a la relacion lo prevea, o bien haya habido un pacto entre
los convivientes en este sentido, supuestos en los que Unicamente se aplicara
la correspondiente solucién que se haya acordado. En el Cédigo civil no existen
normas reguladoras de esta situacion, por lo que, es excluible aplicar por
analogia lo establecido en el art. 96 CC, que exige el matrimonio, porque esta

regulando la atribucién del domicilio tras la separacién o el divorcio. 14°
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5.4 APLICACION DE LA COMUNIDAD DE BIENES

Por la mera convivencia, no existe ninguna comunidad de bienes entre
los convivientes, ni en consecuencia es posible, la aplicacion de las reglas de
ésta si los convivientes no han adquirido algun bien en comun, que se haya
podido destinar a la constitucion de un patrimonio comin que una vez
finalizada la convivencia fuese necesario dividir y repartir entre los aportantes al
mismo. En otras resoluciones se tiende mas a la consideracion como la

creacion de una comunidad de bienes, como en adelante se expondra.

La comunidad de bienes necesariamente conlleva la cotitularidad de un
derecho, de tal forma que cabe que dos personas sin ser titulares del mismo
derecho estén en comunidad. Menos aun debe producirse esa comunicacion
de todos los bienes adquiridos constante la unién de hecho en el momento de
la disolucién de la misma, sin pacto entre los convivientes que lo autorice y sin
haber adquirido en comun dichos bienes. Los bienes adquiridos por alguno de
los convivientes constante la union de hecho, por el solo hecho de su
existencia, no pueden hacerse comunes a ambos. Perteneceran a aquel de
ellos que los adquiera, vy, si los hubiesen adquirido en comun, perteneceran a
ambos en copropiedad. % Solo éstos bienes podran ser repartidos al finalizar
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la unién o en cualquier momento, anterior o posterior, si es que se solicita su
division, conforme a las reglas de la comunidad ordinaria, pero no los de
titularidad exclusiva de uno de los convivientes. Diferente seria que la
pareja pactase una relacion basada en no hacer comunes los bienes que
adquiriesen y asi quedase establecido bien por declaraciones de uno o ambos
de los convivientes o por actos tacitos o expresos que asi lo determinen. En tal
caso, la titularidad formal de los bienes podré aparecer a favor exclusivo de uno

s6lo de los convivientes.

146 Asi se ha dictaminado en Sentencias del Tribunal Supremo como las de 21 de octubre de
1992; de 11 de diciembre de 1992; de 18 de febrero de 1993; de 24 de febrero de 1993 o la de
11 de octubre de 1994.

Por ello, debido a que supone la no atribucion de un reparto comun, sino
proporcional a las asignaciones de cada uno, es fundamental que exista el
previo pacto o compromiso de hacer lo bienes particulares segun las

aportaciones de cada uno de los convivientes.

Segun MESA MARRERO aunque la convivencia extramatrimonial no
determina por el solo hecho de producirse un régimen de comunidad de bienes
entre sus miembros, si es posible admitir que existe esta situacion juridica
cuando la propia pareja, bien por pacto expreso o tacito, acuerdan que su
intencidn fue la de constituir una comunidad de bienes o derechos adquiridos

constante estaba la convivencia. 4/

En la adquisicion de bienes, en el momento de adquirir un bien o
derecho concreto puede adquirirse en comunidad por ambos convivientes,
versando dichos pactos sobre bienes o derechos concretos. Asi, por ejemplo
podemos sefalar la Sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares de 3 de
abril de 2000 que entendi6 existente una comunidad de bienes entre los
convivientes, puesto que quedd acreditado que los litigantes tenian una
inequivoca voluntad de hacer comun la vivienda. En el sentido negativo, decir
gue de no acreditarse el pacto tacito de constitucibn de una comunidad,

deviene obligado concluir su inexistencia, por ejemplo lo dictaminado en la
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Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 24 de enero de 200048,

De igual forma, para la liquidacion de las relaciones patrimoniales de las
uniones de hecho sin pacto regulador de las mismas, se podria plantear la
aplicacion analdgica de las normas que regulan el régimen de gananciales, que
permiten al conviviente que no obtuvo ingresos participar de algun modo en los

obtenidos por el otro.

147" MESA MARRERO, C. (2000): Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econémicas
y sus efectos, Editorial Aranzadi, Pamplona.

148 EDJ 2000/24132 y EDJ 2000/5037

El criterio mas objetivo utilizado para apreciar un pacto tacito de
comunicacion de bienes es el mantenimiento de cuentas bancarias conjuntas.
Prueba de ello lo encontramos en la SAP Granada de 4 abril 1990 (segun la
cual, "...que llegaron a tal sublimacion en su carifio que mantuvieron conjuntas
las cuentas bancarias lo que demuestra inequivocamente una actuacion
societaria..."), o en la STS de 21 octubre 1992,'4° para la que, "sensu
contrario™: "...no aparece probada la existencia de pacto alguno, ni expreso ni
tacito, por el que los convivientes (que ingresaban sus respectivos haberes
mensuales en cuentas separadas e independientes...) convinieran en hacer
comunes los bienes adquiridos durante la subsistencia de su unidn

convivencial..."; o en las SSTS de 27 mayo y 23 julio 1998.1%°

Como se afirma en la STS de 27 mayo 1998'%%: "del hecho de que exista
una convivencia more uxorio no se puede deducir sin mas la voluntad de
constituir un patrimonio comun; si alguna deduccién légica cabe hacer es la de
gue cada uno conserva su total independencia frente al otro; que no quieren
contraer las obligaciones reciprocas personales y patrimoniales que nacen del

matrimonio".

Cuestion distinta seria que hubiera una intencién o voluntad de los
convivientes de liquidar las relaciones patrimoniales de su unién conforme a las

reglas que el Codigo Civil establece para la liquidacion de la sociedad de
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gananciales, o existiese dicha voluntad respecto a la formacién de un

patrimonio comun durante la vida de la unién de hecho.

1499EDJ 1992/10289
150 EDJ 1998/3147; EDJ 1998/12930

15S1EDJ 1998/3147

Dicha voluntad puede manifestarse, al no existir formalidad alguna,
mediante un pacto expreso o tacito, deducida de hechos concluyentes e
inequivocos; por lo que, podrian ser de aplicacion las reglas de la sociedad de
gananciales y corresponderia a los tribunales su apreciacién. Aunque el pacto

tacito puede ser problematico para lograr una sociedad universal de ganancias.

B.- TRAS EL CESE DE LA CONVIVENCIA.
5.5.- POR RUPTURA DE LA PAREJA.

5.5.1.- INTRODUCCION.

En materia de ruptura de parejas de hecho, para determinar las
consecuencias que van a provocar tal ruptura, es preciso determinar
previamente la existencia o no de pactos entre los convivientes que regulen
dichas consecuencias o0 medidas de la ruptura. La autonomia de voluntad de
los convivientes se configura como la norma principal de regulacion econémica

de las parejas de hecho, y es a partir de ella, y de su manifestacion en
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acuerdos expresos desde donde se podra construir la vida personal y
patrimonial de la pareja de hecho. %2

152 ALVAREZ LATA, N., “Las parejas de hecho: perspectiva jurisprudencial” en Derecho Privado
y Constitucion, num., 12, 1998, p. 36; MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Acuerdos entre
convivientes more uxorio”, Revista de Derecho Privado, noviembre de 2001, p. 842

Actualmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia, se muestran
conformes de forma unanime con que son validos y eficaces los pactos a los
gue lleguen los convivientes. Esta conclusion se funda en la licitud genérica de
las situaciones de convivencia more uxorio, que
ya no repugnan la moral socialmente dominante, y que han sido reconocidas

por el legislador y han merecido un juicio favorable del Tribunal Supremo.*%2

Las necesidades a las que debe atender cualquier pareja de hecho son
de diversa indole, tanto en alimentacion como en vestido o educacion. Estos
gastos que se constituyen durante la convivencia de la pareja, cuando se
produce la quiebra de la misma, deben mantenerse para que no se vea
alterada el nivel de convivencia para con los hijos. Pero ademas de este
mantenimiento, se plantea a la cuestion de que hace con los bienes adquiridos

durante la convivencia.

Para ello es necesario proceder a su posterior liquidacion y subsiguiente
adjudicacién entre los convivientes. Es fundamental en este punto dejar claro la
forma de procedencia de esos bienes y asi debe establecerse si se trata de
bienes que son propiedad de ambos convivientes o se trata de bienes que se
han adquirido por uno de los miembros y son de su propiedad exclusiva y el
otro conviviente reclama algun derecho sobre estos. Cuestion importante es
también el caso que se plantea cuando uno de los convivientes aduce tener
derecho a una indemnizacién o compensacion por el tiempo de convivencia

transcurrido con la otra parte y ello para evitar que éste se enriquezca a su
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costa. También es cuestion que se puede suscitar al concluir la vida en comun
de la pareja de hecho, las posibles reclamaciones econémicas de uno hacia el

otro, cuando uno

153 | A CRUZ BERDEJO, ESTRADA ALONSO, GITRAMA GONZALEZ, PANTALEON PRIETO,
O’CALLAGHAN MUNOZ, ESPIN CANOVAS, BERCOVITZ, VIDAL MARTINEZ, FOSAR
BELLOCH, TORRES LAZANA, ZARRALUQUI, GALLEGO DOMINGUEZ, RIVERO
HERNANDEZ, DE LA CAMARA, SANCHEZ LORENZO, sefialados por MESA MARRERO C.
“Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econdémicas y sus efectos. Aranzadi.
Pamplona. 2000. p, 102 y MARTINEZ DE AGUIRRE, C., “Acuerdos entre convivientes”, p. 843.

de ellos considere que tiene derecho a una compensacion por la convivencia
mantenida, o incluso cuando crea que la otra parte se ha enriquecido a su
costa. Dentro de estos efectos patrimoniales es cuestion interesante también la
determinacién de a quien se va a adjudicar el uso y disfrute de la vivienda
familiar, pudiendo ser adjudicada incluso al conviviente no propietario de la

misma.

Coincido con PINTO ANDRADE?* cuando afirma que para determinar
los efectos patrimoniales de una ruptura, lo primero que se debe respetar son
lo posibles pactos a los que hayan podido llegar los convivientes, consagrado
en el articulo 1255 del Cdédigo Civil, tal como ha ido reconociendo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo. Afirma que el recurso a la figura de la
comunidad de bienes se ha producido cuando se trata de la existencia de
situaciones de un patrimonio completo o parcial o de bienes concretos a cuya
adquisiciéon han contribuido ambos convivientes con aportacion econémica o
personal, independientemente de quien aparezca como titular de los mismos.
Por lo que ve mas proclive esta figura que la de la sociedad civil irregular,
donde seria mas complicado apreciar la disposicion conjunta de los
convivientes en el desarrollo laboral o mercantil de la misma. Criterio que

comparto plenamente.

Estoy de acuerdo con lo manifestado por LOPEZ AZCONA cuando
afirma que en materia de solucionar los problemas que plantea la ruptura de

una pareja se echa de menos una regulacion legal “ad hoc” y en muchos casos
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pactos entre los convivientes. %

154 PINTO ANDRADE C., “Efectos patrimoniales tras la ruptura de las parejas de hecho” Edit.
Bosch. 2008. pp. 45y ss.

155 | OPEZ AZCONA A.,“La ruptura de las parejas de hecho” Edit. Aranzadi. 2002. En cuanto al
supuesto del enriquecimiento injusto condiciona su éxito de reconocimiento en los tribunales, si
se cumplen y se prueban los distintos requisitos que se exigen para el mismo y ya analizados.
(pag. 67). Concluye Lépez Azcona que la jurisprudencia ha aplicado la doctrina del
enriquecimiento injusto cuando no se aprecia en la pareja la existencia de ningun tipo de

sociedad ni de comunidad que haga presagiar un reparto de bienes. p. 70.

Formalizada la convivencia entre la pareja, el desarrollo de la vida en
comun puede desarrollarse con infinidad de consecuencias y una de ellas es la
ruptura de la pareja, de la misma forma que se produce una ruptura
matrimonial. Esto aunque no deseable en un principio entre la pareja, pues
para ello se inicié una convivencia, con pretension de establecerse con caracter

duradero, si que puede en cambio derivar en el fin de la convivencia.

Para LLEBARIA SAMPER la diferencia mas clara respecto de la relaciéon
matrimonial que preside las reivindicaciones de toda convivencia more uxorio,
consiste en la falta de respuesta legal a las situaciones de los convivientes

especialmente afectados a consecuencia de la ruptura de la convivencia.

Para ello los tribunales de justicia procuran evitar o atemperar los
efectos perjudiciales que produce la ruptura en uno de los integrantes de la
pareja de hecho. Este conviviente que se considere perjudicado podra ejercitar
dos tipos de acciones de forma conjunta, aunque alternativa. Asi puede solicitar
o bien la declaracion de un derecho propio sobre parte de los bienes puestos a
nombre del otro ex conviviente y adquiridos constante la convivencia; o bien
solicitar al otro una compensaciéon o resarcimiento econémico basado en un
enriquecimiento injusto o a tenor del articulo 1902 del CC por la via de la

responsabilidad civil. 156

La conciencia de los miembros de la unién de operar fuera del régimen

157



juridico del matrimonio no es razon suficiente para que se desatiendan las
importantes consecuencias que se pueden producir en determinados

supuestos, entre ellos el de la extincion.

156 | LEBARIA SAMPER. Consecuencias de una convivencia prometiendo en matrimonio:
indemnizacién y analogias matrimoniales. La Ley 5-1997; pp 1624 y ss.

La relevancia del problema se ha dejado sentir en la actuacion de los
Tribunales (Tribunal Constitucional, Tribunal Supremo, y restantes de la
organizacioén judicial)!®’, y también ha incidido en el campo legislativo, sobre
todo a la legislacion estatal, y con mayor intensidad, en la legislacion
autondémica, que se he esforzado en acomodar el ordenamiento juridico a la

realidad social.

157 En este sentido procede citar la Ley 10/1998, de 15 de julio ( RCL 1998, 2136 y LCAT 1998,
423), de Catalunya sobre Uniones Estables de Pareja, integrada en el Cdédigo Civil de
Cataluia; la Ley 6/1999, de 26 de marzo ( RCL 1999, 996 y LARG 1999, 79), de Aragdn sobre
Parejas Estables no casadas, integrada en el Codigo de Aragoén en virtud de la Ley 2/2010, de
26 de mayo, de igualdad en las relaciones familiares ante la ruptura de convivencia de los
padres, publicada en el BOE num. 151, de 22 de junio de 2010, paginas 54523 a 54533 (11
pags.); la Ley Foral Navarra 6/2000, de 3 de julio ( RCL 2000, 2057 y LNA 2000, 191), para la
Igualdad Juridica de las Parejas Estables; la Ley 1/2001, de 6 de abril ( RCL 2001, 1147 y LCV
2001, 137), de la Comunidad Valenciana por la que se regulan las Uniones de Hecho,
derogada por la Ley 5/2012 de 15 de octubre y debido a la anulacion por el Tribunal
Constitucional en Sentencia 110/2016 de 16 de noviembre en el recurso de inconstitucionalidad
n° 3859/2011, Ponente Dfia Adela Asua Batarrita, (RTC 2016/192 (BOE 27/12/2016) en la que
se anula en su totalidad la Ley 5/2011 de 1 de abril de Relaciones Familiares de los hijos e hijas
Cuyos progenitores no conviven, por una cuestién de competencia en las materias atribuidas y
reguladas por la Ley Valenciana en aplicacion de los articulos 149.1.8 de la Constitucion y en
dicha sentencia se anulan también algunos articulos de la Ley 5/2012; la Ley 18/2001, de 19 de
diciembre ( RCL 2002, 147 y LIB 2001, 366), de Les llles Balears, de Parejas Estables; la Ley
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11/2001, de 19 de diciembre ( RCL 2002, 663 y LCM 2002, 2), de la Comunidad de Madrid,
sobre Uniones de Hecho; la Ley 4/2002, de 23 de mayo ( RCL 2002, 1686 y LPAS 2002, 154),
de Asturias, de Parejas Estables; la Ley 5/2002, de 16 de diciembre ( RCL 2003, 117 y LAN
2002, 581), de Andalucia, de Parejas de Hecho; la Ley 5/2003, de 6 de marzo ( RCL 2003,
1043 y LCAN 2003, 107), de Canarias, de Parejas de Hecho; la Ley 5/2003, de 20 de marzo (
RCL 2003, 1241 y LEXT 2003, 83), de Extremadura, sobre Parejas de Hecho. Hay que afadir
que, después de la fecha de dicha sentencia, ha entrado en vigor la Ley reguladora de las
Parejas de Hecho de Cantabria, Ley 1/2005, de 16 de mayo (LCTB 2005, 166); o la Ley
2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de hecho del Pais Vasco, integrada en el
Derecho Foral del Pais Vasco en virtud de la Ley 5/2015, de 25 de junio, de Derecho Civil
Vasco, publicada en el BOE nim. 176, de 24 de julio de 2015, pp 62312 a 62346.

Es de significar que algunas de estas Leyes reconocen derechos para el
caso de extincion de la unidon por muerte de uno de los miembros de la pareja,
e incluso (como en el caso de las Leyes de Navarra y de las Islas Baleares) se
atribuyen derechos sucesorios con equiparacion al conyuge viudo, siendo
también de resaltar la aplicacion que realiza la Ley extremefia, de la doctrina
del enriquecimiento injusto previendo la posibilidad de una compensacion
economica en favor del conviviente perjudicado que, sin retribucidbn o con
retribucion insuficiente, haya trabajado para el hogar comdn o para el otro

conviviente.

Para BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO en el andlisis que realiza de la
sentencia del Tribunal Constitucional, por éste se reitera que conforme al art.
149.1.8 CE la competencia de la Comunidad Valenciana en materia de
Derecho civil foral o especial se limita a la conservacion, modificacién y
desarrollo del derecho consuetudinario que pudiera estar vigente en dicha
Comunidad Autbnoma en el momento de entrada en vigor de la Constitucion, lo

gue comprende las materias conexas con dicho derecho consuetudinario.

La existencia de éste requiere ser probada, salvo en el caso de la
costumbre notoria. Habida cuenta de que ni es notoria, ni ha sido probada
costumbre alguna vigente en el momento mencionado que se refiera a la
materia regulada por la Ley Valenciana n® 5/2011 o a otra conexa con la misma,

no cabe sino concluir que el legislador valenciano carece de competencia al
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respecto, circunstancia ésta que es lo que de forma clara determina la
inconstitucionalidad de la Ley valenciana 5/2011.1%8

DIAZ MARTINEZ,° en cuanto a la aplicacion de la normativa econémico

158 RODRIGO BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO. Abogado. Catedratico de Derecho Civil.
Universidad Autonoma de Madrid. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 2/2017 parte
Tribuna. Edit Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor. 2017.

159 DIAZ MARTINEZ ANA. Profesora de Derecho Civil de la Universidad de Santiago de
Compostela. “La aplicacion de las normas de régimen econdmico matrimonial a las uniones
estables de pareja en el Derecho espafiol (especial consideracion de las singularidades del
Derecho civil de Galicia”.) Actualidad civil, n° 3 febrero 2009.

matrimonial en especial a la legislacion foral de Galicia, afirma que en materia
de pactos de convivencia, tienen una mayor relevancia que en otras
comunidades autonomas cuando se quiere excluir la vigencia de la normativa
del régimen comunitario y mantener un mayor autonomia de los patrimonios de
los convivientes. Se plantea segun ella una cuestion especialmente compleja
en lo referente a las condiciones de oponibilidad frente a terceros de los pactos
relativos al régimen econdémico que circundan en los matrimonios sobre la
publicidad en el Registro Civil o en el de la Propiedad cuando se trata de
bienes inmuebles. Por ello afirma que se puede mantener que la falta de
acceso al Registro Civil de los pactos de convivencia exige condicionar la
oponibilidad de su contenido al conocimiento efectivo de los mismos por
terceros, de forma que tan solo se le podria dotar de eficacia frente al tercero

de buena fe, considerando como tal al que ignora realmente su existencia.

Se puede observar con todo ello que mientras son muchas las leyes
autondmicas de pareja de hecho que limitan la eficacia de los pactos
convencionales a los firmantes y niegan que pueden perjudicar a terceros,
aunque se inscriban en el correspondiente Registro, tanto la Disposicidon

Adicional 32 guarda silencio sobre dicho particular.

La falta de una normativa positiva concreta para los casos de extincion de la
unién «more uxorio» ha dado lugar a una jurisprudencia disimil, salvo en la
admisibilidad general de los pactos expresos, o tacitos, con acogimiento de

soluciones de comunidad de bienes, 1%° que ha efectuado un notorio esfuerzo
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para proporcionar remedio juridico a las peculiaridades casuisticas, lo que ha
dado lugar a diversas soluciones, no necesariamente refiidas entre si. Y en tal
sentido, dejando a un lado admisiones hipotéticas, son de destacar las
Sentencias de 13 de junio de 1986, que aplica el principio de la buena fe y la

sancion del abuso del derecho en sintonia con una interpretacion acorde con la

160 Ad ex. Sentencia 4 junio 1998 [ RJ 1998, 3722]) o de sociedad irregular (ad ex. Sentencias
18 mayo 1992 [ RJ 1992, 4907], 18 febrero 1993 [ RJ 1993, 1246], 18 marzo 1995 [ RJ 1995,
1962].

realidad social; 11 de diciembre de 1992, que aplicé la doctrina del
enriguecimiento injusto; 16 de diciembre de 1996, indemnizacion de dafios y
perjuicios del art. 1902 CC, en atencién a que hubo promesa de matrimonio; y
aplicacion analégica del art. 96 en relacion con el 4°.1, ambos del Codigo Civil,
por lo que respecta al uso de la vivienda familiar; 10 de marzo de 1998,
principio de proteccion del conviviente mas deébil, que también se menciona en
la de 27 de marzo de 2001, y se ratifica en la de 17 de enero de 2003; 27 de
marzo de 2001, que alude a las doctrinas del enriquecimiento injusto, aplicacion
analogica de pension compensatoria del art. 97 CC y principio de proteccion del
conviviente perjudicado; y 5 de julio de 2001 sobre aplicacion analdgica del art.
97 CC.16t

En conclusion, se puede decir que el criterio de la Sala Primera del
Tribunal Supremo en materia de compensacién econdmica no pactada en la
ruptura de las parejas de hecho, la técnica mas utilizada es la de la doctrina del

enriguecimiento injusto, seguida por la de proteccion del conviviente mas

perjudicado por la situaciéon de hecho, mas tarde la de la aplicacién analogica
del articulo 97 del Cdédigo Civil, y por la de la teoria de la responsabilidad civil
extracontractual, y por ultimo la de disolucion de la sociedad civil irregular o

comunidad de bienes. 162
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161 Sentencias 27 mayo [RJ 1994, 3753], 20 octubre [RJ 1994, 7492] y 24 noviembre 1994 [RJ
1994, 8946]; RJ 1986, 3549; RJ 1992, 9733; RJ 1996, 9020; RJ 1998, 1272; RJ 2001, 4770; RJ
2003, 4; RJ 2001, 4770; RJ 2001, 4993

162 Aunque hay autores contrarios a la aplicacion analdgica del art. 97 CC como LALANA DEL
CASTILLO CARLOS ’"La pensién por desequilibrio en caso de separacion o divorcio”
Barcelona, J. M. Bosch. 1993, p. 36, nota 2; GALLEGO DOMINGUEZ, L, “Las parejas...”cit, p.
321; MESA MARRERO, C. “Las uniones...,“ cit.,, p. 232 y VENTOSO ESCRIBANO, A., *

Convivencia more uxorio-, cit., 264.

5.5.2.- LIQUIDACION DEL REGIMEN DE SOCIEDAD CIVIL

Es un criterio consolidado que la disolucion de una pareja de hecho al no
ser igual que un matrimonio, los efectos que se producen no son los mismos.
Por ello, los efectos patrimoniales de la disolucion y liquidacion van a ser

diferentes. 163

Las principales problematicas que se plantean en las parejas de hecho,
se producen al momento de su ruptura con la liquidacion y adjudicacién o
reparto de los bienes que han adquirido durante su convivencia, o0 ambos

convivientes o por uno de ellos tan solo.

No obstante, estos conflictos no se plantearan si ha habido un pacto
previo entre los convivientes cuando formalizaron su relacion para determinar

la forma en que se repartirian los bienes.

Disuelta la pareja debera liquidarse el patrimonio comdn y procederse a
su adjudicacion entre ambos miembros del mismo. Para proceder a esta
operacion, previamente debe acreditarse la existencia de dicha pareja de
hecho, asi como su duracién y su convivencia de igual forma que un

matrimonio.
Esto tiene su significado en que es preciso que quede suficientemente
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acreditada la constitucion y el mantenimiento de dicha pareja con la intencion
de formar una vida en comun y que no se trate de una mera relacion pasajera
que no podria generar los efectos juridicos que le son adjudicables a las

parejas de

163 MIRALLES GONZALEZ, Isabel: “La disolucion de la unién no matrimonial. Efectos” en
Estudio comparado de la regulacion autondmica de las parejas de hecho: soluciones
armonizadoras, Manuales de Formacion Continuada 28-2004, Consejo General de Poder
Judicial, Madrid, 2005, pag. 214, transcribiendo una SAP de Zaragoza de 2 de mayo de 2002.
En este sentido también las STC 29,30,31,35 y 38/1991 de 14 de febrero, entre otras
posteriores.

hecho asi reconocidas. Facilmente se acreditara si se constituyd en escritura
publica o mediante inscripcion en algun registro publico. En este punto
podemos advertir como la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de
1992 afirmé que “la convivencia more uxorio ha de desarrollarse en régimen
convivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal
consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma expresa y publica con
acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, creandose asi una
comunidad de vida, intereses y fines, en el nucleo de un mismo hogar”. Habra
gue estar a la apreciacion de estos requisitos, sin que en sus distintas
sentencias haya determinado el Tribunal Supremo un plazo de duracion

estandar para entender constituida la unién de hecho.

Para determinar el caracter de los bienes que han adquirido durante su
convivencia la pareja, hemos de tener en cuenta lo establecido en la sentencia
del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1997 al decir que “no procede la
aplicacion analogica del régimen legal de gananciales a las uniones de hecho.
Es contradictorio que en el momento en que se disuelva la unidon de hecho, se
guiera la aplicacion (ahora beneficiosa) de las normas legales sobre los efectos
econdmicos de la desaparicion de aquel estado cuando el matrimonio también
se disuelve, normas que excluyeron las partes al inicio de su convivencia”. Y la

STS de 18 de mayo de 1992 al decir que “si no resulta de facil encaje analégico
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para aplicar a las uniones no matrimoniales, el régimen de gananciales, lo
mismo sucede respecto al de separacion de bienes, cuando no medié convenio

0 pacto alguno al respecto”.

Ha sido una cuestion ampliamente discutida por distintos sectores
doctrinales a lo largo de los afios, sobre todo por la falta de regulacion que
estableciera unas normas por las que tenian que regirse estas formas de

convivencia en el momento de su ruptura.

Actualmente tanto la Doctrina como la Jurisprudencia consideran pactos
validos y eficaces entre los convivientes aquellos que libremente hayan
dispuesto concertar para su relacion. Esta conclusion se funda en la licitud
genérica de las situaciones de convivencia more uxorio que son plenamente
admitidas y reconocidas por el legislador, socialmente y han merecido un juicio

favorable de toda la jurisprudencia. 154

La Doctrina y la Jurisprudencia no solo admiten abiertamente la licitud y

eficacia de los mismos sino también la conveniencia de suscribirlos.165

Ante estas situaciones dice el Tribunal Supremo que deberan de ser los
convivientes interesados los que, en virtud de pacto expreso o por sus facta
concludentia o aportacién continuada y duradera de sus ganancias o de su
trabajo al acervo comun, evidencien una inequivoca voluntad de hacer
comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la vigencia de la
union de hecho. Por lo que, sera clave observar si se han realizado actos que
determinen la voluntad de constituir un condominio o una sociedad particular o
universal de ganancias. Se trata en este caso de actos inequivocos de los
convivientes en la manera de regular su forma de convivencia. Esto supondra
una relacién con signos de publicidad y donde aunque no se haya efectuado la
formalidad matrimonial, si que al menos deberan apreciarse signos de
convivencia familiar que denote la intencion de permanencia y estabilidad en la
relacion, como puede por ejemplo la compra de bienes muebles en comun para
uso y disfrute sin distinciones, la asistencia a actos y eventos sociales o
culturales, la procreacién con la intencién de formar una familia en comun

donde se inculquen criterios
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164 Asi lo consideraba el T.S entre otras STS 18 de marzo de 1918, 2 de abril de 1941, 5 de
octubre de 1957 y 17 de octubre de 1959. Sefialadas por CANDIL CANO, Maria Luisa: ¢Como
liquidar los intereses patrimoniales de las parejas no casadas al término de la union?,
Coleccion Jurisprudencia Practica N° 153, Edit Tecnos, Madrid, 2000, p. 10.

165 Entre otros, Lacruz Berdejo, Estrada Alonso, Gitrama Gonzalez: Pantaleén Prieto,
O’Callaghan Mufioz, Espin Canovas, Bercovitz, Vidal Martinez, Fosar Belloch, Torres Lana,
Zarraluqui, Gallego Dominguez, Rivero Hernandez...sefialados por MESA MARRERO, Carolina
: Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econémicas y sus efectos, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 2000, pag.102 y por MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos: “Acuerdos entre
convivientes more uxorio” en Revista de Derecho Privado. Noviembre 2001 p. 843. Pionera en
este sentido fue una Sentencia de la Audiencia Provincial de Cordoba de 21 de abril de 1986.
Entre otras, STS 18 de mayo de 1992, 21 de octubre de 1992, 18 de febrero de 1993, 27 de
mayo de 1994 y 11 de octubre de 1994. Sefaladas por la totalidad de los autores:
Seflaladamente, CANDIL CANO, Maria Luisa: Cémo liquidar ...? op. cit, p. 10 y por MESA
MARRERO, Carolina: Las uniones de hecho. Andlisis...op.cit, pags. 105 y 106. CORDERO
CUTILLAS, Iciar en “Algunas precisiones...” op.cit, p 1431 sefiala como mas significativas las
STS de 27 de mayo de 1998 y 22 de enero de 2001.

educativos y sociales entre ambos convivientes o la involucracion en problemas
en la familia de cada conviviente que denoten una preocupacion y participacion

en la estirpe familiar de cada miembro de la pareja.

Los pactos expresos suscritos entre los convivientes conforme al articulo
1255 del Caodigo Civil no plantean problemas, por lo que la mayoria de la
doctrina no ve obstaculo para admitir la validez juridica de dichos pactos
tendentes a someter la pareja en cuanto al régimen econémico que les rija a la
comunidad de bienes, régimen de participacion o de separacion de bienes,

regulados en nuestro derecho civil para el matrimonio. 16

Los problemas a dilucidar se plantean cuando no existe pacto alguno en
esta materia, en cuyo caso habra que probar ante los tribunales que la voluntad
sino explicita si constituida por actos implicitos, fue la de regirse como una

sociedad de ganancias comunes.

Pues bien, la jurisprudencia ha creado a través de sus resoluciones
judiciales un sistema de requisitos para entender cuando se crea y cuando no

un patrimonio comun o un bien coman.

Asi entre los criterios favorables para pensar que ha existido una
voluntad de crear dicho patrimonio comun, tendriamos el hecho de llevar a

cabo el ejercicio conjunto de una actividad comercial.
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Cuando se realiza una actividad comercial por ambos convivientes y se
destinan los beneficios del negocio a la adquisicion de bienes, aunque los
mismos sean titularidad de uno de los miembros de la pareja, la jurisprudencia
entiende que forma parte del acerbo comun de la pareja, en base a un pacto
tacito admitido

166 SEOANE PRADO, Javier: “Liquidacion de patrimonios comunes” en Las uniones estables de
pareja, Cuadernos de Derecho Judicial 1-2003, Consejo General de Poder Judicial , Madrid,
2003, pag. 345 y MARTINEZ DE AGUIRRE, C. “Acuerdos ..”, op. cit p. 853 y DE
AMUNIATEGUI RODRIGUEZ, Cristina: Uniones de hecho, Una nueva vision...op.cit, p. 173

por ambos en cuanto a la forma de adquirir dichos bienes con el resultado del
negocio comun. Criterio que los tribunales entienden que sigue existiendo en
los casos en que uno de los integrantes de la pareja, compagine el trabajo con

la dedicacién a la familia o al hogar familiar.

El Tribunal Supremo acude en estos casos a la aplicacion de una
comunidad de bienes sui generis, 0 a la sociedad irregular, debido a que en
base al esfuerzo y dedicacion mutua en la actividad comercial coincidente e
integrante de un hacer conjunto dentro del trabajo mercantil, se creé un

patrimonio en comun.

Esto tiene incluso su apoyo en el articulo 1665 del Codigo Civil al
disponer que “la sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas se
obligan a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre
si las ganancias”. Debido a que no es usual que una pareja de hecho
constituya una sociedad legal, se trataria mas bien de casos de sociedades
irregulares que tienen su encuadre legal en el articulo 1669 del CC al decir que
“No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan
secretos entre los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio
nombre con los terceros. Esta clase de sociedades se regira por las

disposiciones relativas a la comunidad de bienes”.
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El hecho de acudir a una u otra figura juridica por los tribunales en sus
resoluciones, obedece simplemente a un deseo de encontrar la mejor solucion
para cada caso factico que se plantea cada vez que se presenta en un juzgado
una demanda civil en reclamacién de un derecho o una disposicion econémica
a la que el demandante cree tener derecho y para lo que acude a los jueces en

aras a su reconocimiento y amparo. %7

167 MARTINEZ DE AGUIRRE, Carlos: “Acuerdos ...", op. cit p. 864. Nosotros hemos encontrado
una lista amplisima en MEZQUITA DEL CACHO: “El principio de seguridad juridica en las
diversas opciones legislativas” en El Derecho Europeo ante la pareja de hecho, Edit. Cedecs,
1996.

En este sentido, resulta muy interesante el Comentario a la STS de 17
de enero de 2003 por GAVIDIA SANCHEZ, Julio: Pactos entre convivientes,
Enriquecimiento injusto y libre ruptura de las uniones matrimoniales: Diario La
Ley, Numero 5861, de 1 de octubre de 2003. Se analiza la probleméatica de
precisar cuando una ley o un pacto en los que se prevén compensaciones para
el caso de ruptura de una pareja de hecho, viola el principio de libre ruptura de

tales uniones.

Asi pues, la jurisprudencia permite que toda relacion de convivencia que
debe de ser seria, tener caracter intimo, estable y duradero y con intencion
como no de constituir una familia, pueda tener efectos econdmicos, que
deberan determinarse segun la norma mas caracteristica a cada caso concreto
para que la solucién sea lo mas justa y adecuada a derecho posible. Por lo
gue, el Tribunal Supremo siendo conocedor de estas realidades ha aplicado las
normas de la sociedad irregular de naturaleza mercantil, en la Sentencia de 18
de mayo de 1992,68 al apreciarse un esfuerzo mutuo en actividades
comerciales coincidentes e integradas en un hacer conjunto dentro del operar
comercial que gener6 un patrimonio comunal, también en otro caso en
Sentencia de 18 de febrero de 1993 aplicé las normas de la sociedad irregular
civil, por la cooperacién de la conviviente en la explotacion de alguno de los
negocios de su pareja y la affectio societatis que concurria; o en la Sentencia

de 18 de marzo de 1995 las normas de la sociedad universal irregular de
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caracter civil por convivir durante un periodo prolongado en el que ambos
ejercieron juntos diversas actividades industriales y adquirieron bienes
conjuntamente o individualmente uno de ellos para la sociedad que su
prolongada convivencia y trabajo en comun habia consolidado; en otros casos
ha existido una comunidad de bienes, como ha sido la STS de 29 de octubre
de 1997, al quedar acreditado que la adquisicion de un piso donde la pareja
convivio, se pag6 con cargo a una cuenta corriente que estaba a nombre de

ambos convivientes y en la que ingresaban fondos ambas partes.

168 RJ 1992/4907

También ha acudido el TS a las normas que regulan la responsabilidad
extracontractual, como en la Sentencia de 16 de diciembre de 1996,'%° en una
pareja que conviven tres afios juntos con promesa de matrimonio que luego no
se celebra, junto con la pérdida del derecho al arrendamiento sobre la vivienda
en la que habitaba la mujer y que resolvio en atencion a la nueva situacion, o a
las normas que reconocen el enriguecimiento injusto,’? o por via analdgica que
establecen la pensién compensatoria.'’* Concluyendo con ello que lo que se

entiende que se realiza son pactos de sociedad.

Entre los supuestos anteriormente enunciados podemos resefar algunos
significativos como el resuelto por el Tribunal Supremo en sentencia de 14 de
mayo de 2004 sobre un caso de convivencia more uxorio y compraventa de
vivienda. En dicho supuesto se ejercitaba una accion declarativa de propiedad
sobre una determinada vivienda y como accién alternativa, una accion
declarativa de que, siendo cosa comun, la participacion debia ser proporcional
a las aportaciones econémicas de cada uno de los miembros de la pareja y
finalmente como otra accion alternativa mas, una declarativa de que la cosa era

comun por partes iguales.
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169 RJ 1996\9020 y SEOANE PRADO, J. “Liquidacioén ...op. cit, pag. 345, citando a Llevaria
Samper, Sergio en “Consecuencias de una convivencia prometiendo en matrimonio:
indemnizacion y analogias matrimoniales. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de
16 de diciembre de 1996”. Diario La Ley 1997, Tomo 5.

170 Asi en Sentencias de 11 de diciembre de 1992, 27 de marzo de 2001 o 17 de enero de 2003

11 SSTS de 27 de marzo y de 5 de julio de 2001 y 16 de julio de 2002.

Ha sido reiterada la jurisprudencia que ha estimado la demanda de la
conviviente more uxorio frente a su pareja que reclama una parte de los bienes
adquiridos durante el periodo de convivencia, que estan bajo la titularidad del
demandado. Este caso es el inverso: durante el periodo de convivencia, se
adquiere un bien por mitad pro indiviso de los dos -la vivienda comun- y, tras la
ruptura, uno de ellos pretende que se declare su exclusiva propiedad; la
sentencia recurrida estima su demanda, por entender que la verdadera
voluntad era que fuera el hombre el Unico adquirente, lo cual es absurdo pues
en el negocio bilateral la mujer nunca tuvo esta voluntad, y por estimar la falta
de causa porque ella "no aporté en su compra su parte correspondiente” e
ignora que una convivencia es no solo una comunidad econdmica, Sino
ademas una comunidad de vida y las aportaciones personales de la
convivencia -ademas de tener un indiscutible valor econémico (asi, articulo
103, medida 3?, segundo parrafo del CC), no pueden obviarse al determinar la
propiedad de una cosa comun. Las partes adquirieron y asi lo declararon

voluntaria y conscientemente, la vivienda por mitad y partes iguales.

Tras la adquisicion, sin que se haya pedido la inexistencia, nulidad o
ineficacia del contrato de compraventa en el que los compradores son los dos
convivientes, una declaracion de propiedad exclusiva a favor del demandante
implicaria una transmision que violaria la norma sobre ello, que consagra el

articulo 609 del Cédigo civil, por lo que prospera el motivo segundo.

El mantenimiento durante toda la convivencia, de la -cotitularidad

dominical de los dos convivientes sobre su vivienda, adquirida por mitad y pro
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indiviso, implica que la peticion por uno de ellos de que es de su exclusiva
propiedad por haberla pagado desconociendo la colaboracion y la aportacion
de su pareja, la infraccion de la doctrina de los actos propios, por lo que
prospera también dicho motivo de la demanda.

Afirma la Sala en la anterior sentencia de 14 de mayo de 2004'7? que:
“El

172 \/LEX 453/2004

gue pruebe, como afirma la sentencia de la Audiencia Provincial, que fue
adquirida con dinero de la exclusiva propiedad del mismo (el demandante,
conviviente) no implica que la vivienda sea de su exclusiva propiedad; ésta la
adquirieron los dos, con intencion consciente y libre: él aportd dinero y ella
aporto su colaboracion personal; de la misma forma que en un matrimonio con
régimen economico-matrimonial de bienes, convenido en capitulaciones o
como régimen legal presuntivo (en Cataluiia y Baleares) seria absurdo que tras
una separacion y a salvo las medidas que preve la ley, el esposo que fuera el
unico que tuviera capacidad economica, obtuviera la propiedad exclusiva de
todo lo adquirido a nombre de los dos: son los casos muy frecuentes, en que el
fruto del ahorro -de los dos- se pone a nombre de ambos. Es decir, la prueba
de la aportacion econdmica no implica la consecuencia juridica de la propiedad
exclusiva de lo adquirido, siendo asi que el negocio juridico de adquisicion no
ha sido impugnado y dandose el caso de las aportaciones personales de la
convivencia concurren con las econémicas, siendo indiscutible que el ahorro y
el esfuerzo para tal adquisicion son comunes. Por tanto, no puede estimarse la
demanda en que pide la declaracion de propiedad exclusiva de la vivienda para
una de las partes, en este caso el hombre, cuando en su origen fue adquirida

en comdn.

Tampoco se puede estimar la pretension alternativa de que se declare
gue la divisién de la cosa comun sea proporcional a las aportaciones de cada
uno de los adquirentes, porgue lo que pretende y asi se expresa claramente en

la demanda, es que la proporciébn sea de las aportaciones exclusivamente
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econdmicas, prescindiendo de las personales propias de una convivencia,

como si éstas no fueran tales aportaciones”.

Se acuerda por la Sala, el mantenimiento de la copropiedad que consta
en la escritura publica y esté inscrita en el Registro de la Propiedad. Por lo que,
tal como se resuelve en dicha resolucién judicial se dicta una sentencia que
entra en el &mbito de la légica, puesto que un bien que ha sido adquirido por
ambos convivientes y donde no se establecié en el momento de adquirirlo una
distincion clara de la propiedad de cada uno, no puede posteriormente
pretender uno de los integrantes de la pareja, hacer una disposicion exclusiva
del mismo como si el otro conviviente nada tuviera que ver con el mismo, y ello
aun cuando su aportacion pueda haber sido mayor pero no pueda probarlo.
Sobre todo, lo fundamental es ver la forma de inscripcion que consta en el
Registro de la Propiedad de dicho bien y si aparece a nombre de los dos en
igual proporcion, esto sera lo que tendra eficacia juridica y por tanto lo que en

definitiva valdra.

Aun cuando se reclame en la demanda el pretender la liquidacion de un
inexistente régimen de comunidad y en base a ello el reconocimiento de una
indemnizaciéon de perjuicios, debe recordarse, con la STS, 611/2005, de 12 de
septiembre, que: para determinar cuales deben ser las pretensiones
indemnizatorias en el caso ya sea de ruptura unilateral o comdn de una unién
de hecho, que a falta de una normativa legal o convencional, hay que traer,

antes de nada, a colacion las siguientes posiciones:

Las posturas tienen como principio la regla general de negar efecto
econdmico alguno a favor de uno de los miembros de la pareja para el caso de
ruptura. Los efectos econdmicos seran Unicamente, en su caso, los que los
propios miembros de la pareja hayan previsto mediante pacto, con la misma
libertad con la que decidieron unirse y con los limites generales del art. 1255
CC.

En definitiva, a falta de pacto entre los miembros de la unién, cada uno
asume las consecuencias econdémicas de la ruptura, porque, si libre fue la

unién, igualmente libre tiene que ser la ruptura para cualquiera de ellos.
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Sentando esta doctrina general, se fomentaria con ella la madurez y
auto-responsabilidad en la toma de decisiones y se afrontaria una realidad

social, de dificil fundamentacion constitucional y legal.

También hay que tener en cuenta las posiciones que se basan en la
anterior postura, pero que, sin embargo, afirman que todo lo antedicho no
excluye, evidentemente, el reconocimiento de efectos juridicos de la ruptura
unilateral de las uniones de hecho. Pero seran efectos juridicos derivados o
propios de la institucidbn que en cada caso proceda y no precisamente del
matrimonio. Asi, en la actualidad es frecuente la adquisicion de vivienda en pro
indiviso, incluso por personas que piensan contraer matrimonio en un futuro
Mas o menos proximo, y en tal caso lo procedente sera aplicar las reglas de la
disoluciéon de la comunidad de bienes o "division de la cosa comun”, segun los
arts. 400 y ss del Cddigo Civil. 1”® No es descartable tampoco que puedan
darse casos de auténtico enriquecimiento injusto o sin causa, pero esa falta de
causa nunca podra identificarse con la libre decision de unirse a otra persona

sin casarse y formar una relacion de convivencia de multiples variables.

Finalmente, no cabe excluir radicalmente la aplicabilidad del art. 1902
CC., pero siempre exigiendo la plena concurrencia de todos sus requisitos, VY,
naturalmente, rechazando que la simple decisién de ruptura, aun sin causa
alguna, constituye culpa o negligencia determinante de un deber de indemnizar,
pues en tal caso se estaria creando algo muy parecido a la indisolubilidad de la

unién de hecho o a su disolubilidad solamente previo pago.

Por ultimo, encontramos las posiciones que permiten en general la
posibilidad de reclamacion indemnizatoria, con fundamento en la fuerza
expansiva de la norma, lo que permitira la aplicacion de los articulos 96, 97 y
1438 del Cddigo Civil, a través de la analogia existente entre el matrimonio y
las uniones de hecho como instituciones comprendidas dentro del derecho de

familia.

En materia a la liquidacion del patrimonio comun, hemos de decir que
producida la ruptura de la unién de hecho resulta preciso resolver las multiples

cuestiones econdmicas que aquella plantea. Especialmente discutida ha sido la
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cuestion relativa al régimen a aplicar al reparto de las ganancias, liquidacion y
atribucién de los bienes. La cuestion es especialmente complicada porque no

nos encontramos ante un fendmeno estrictamente patrimonial.

173 Comentario a la STS de 17 de enero de 2003 por GAVIDIA SANCHEZ JULIO: Pactos entre
convivientes, Enriquecimiento injusto y libre ruptura de las uniones matrimoniales: Diario La
Ley, Numero 5861, de 1 de octubre de 2003. Se analiza la problematica de precisar cuando
una ley o un pacto en los que se prevén compensaciones para el caso de ruptura de una pareja

de hecho, viola el principio de libre ruptura de tales uniones.

Se producen también unos componentes personales y de convivencia,
gue no se hallan sujetos a los principios contables basicos, pues los flujos
economicos de sus componentes y del ente comun que configuran, son

dificilmente discernibles e identificables. 174

Se han tratado de aportar soluciones encaminadas a atribuir un régimen
juridico concreto en el que puedan encontrar respuesta los problemas

patrimoniales de la union de hecho.
Podemos hacer las siguientes distinciones:

1.- Aplicacién de las normas relativas a los regimenes econdmico-

matrimoniales:

Muy controvertida fue la cuestion de la aplicacion de las normas relativas
a los regimenes econdmico-matrimoniales a la liquidacion del patrimonio en el
caso de ruptura de la convivencia more uxorio. La jurisprudencia ha sido
extremadamente cauta a la hora de sefialar la figura juridica que por analogia
pudiera aplicarse a aquella situacion, puesto que habra que estar a cada caso
concreto para ver cual es la figura juridica que mejor encaje puede tener en la

resolucién de la problematica que sobre cada pareja que vaya presentando.

Pero previamente tuvo el TC que disipar las dudas acerca de si la no aplicacion

a las uniones extramatrimoniales de la normativa juridica del matrimonio
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constituia una violacién del principio constitucional de la igualdad de todos los
espafioles ante la ley, proclamandose que resulta claro que en la Constitucion
el matrimonio y la convivencia extramatrimoniales no son realidades
equivalentes. El matrimonio es una institucion social garantizada por la
Constitucion, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho
constitucional -art. 32.1-, cuyo régimen juridico corresponde a la ley por

mandato constitucional

174 Como declara la SAP de Zaragoza de 20 de marzo de 2006 (RJ 2006, 126804)

-art. 32.2-. Nada de ello ocurre con la union de hecho «more uxorio», que ni es
una institucion juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional

expreso a su establecimiento.

Ya dejo aclarada esta cuestion el TS en reiteradas sentencias que han
sido expuestas en paginas anteriores, por las que a via de la analogia quedaba

desechada. 17°

Nuestros Tribunales han declarado reiteradamente que por el mero
hecho de la convivencia no surge de modo automatico una comunidad de
bienes entre la pareja. No puede entenderse sin mas que los adquiridos
durante el transcurso de aquella por uno de sus miembros se hacen comunes,

salvo que exista un pacto entre los convivientes en tal sentido.’®

Curiosa resulta la sentencia, que resuelve un supuesto en que uno de
los miembros de la pareja reclamaba la mitad del premio obtenido por el otro en
un cupo6n de la ONCE. El demandante invocaba su derecho al premio sobre la
base de la existencia de una comunidad de bienes (que se cefiia a un negocio

de pescaderia).

La demandada alegdé que el dinero con que pagd era privativo.
Desestima el Tribunal la pretensién por considerar no aplicable el articulo 1351

del CC, que considera gananciales las ganancias obtenidas en el juego, a las
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parejas estables de Cataluiia. Ello sobre la base de que en esta comunidad en
defecto de pacto expreso, el régimen economico matrimonial es el de
separacion de bienes, por lo que las ganancias serdn de aquel que jugé

comprando los cupones.

175 Asi la sentencia de 22 de julio de 1993, rechaza la aplicacién analdgica a las uniones de
hecho de las normas establecidas para la regulacion de los regimenes econémico-

matrimoniales, pues no existe la semejanza entre las uniones de hecho y las matrimoniales.

176 SSTS de 21 de octubre de 1992; 11 de octubre de 1994; 29 de julio de 1998; y 22 de enero
de 2001

No obstante, la existencia de una comunidad de bienes se deduce en
ocasiones de los actos de los convivientes.!’” Actos que pueden ser de la mas
variada indole (existencia de cuentas bancarias conjuntas, actividad profesional
conjunta, autorizacion de uno de los convivientes para disponer de las cuentas

bancarias del otro, compartir ingresos y gastos, etc.).

El Tribunal Supremo como recoge su Sentencia de 10 de marzo de
1998,17® ha declarado reiteradamente que no se puede aplicar la normativa del
matrimonio, especialmente la de los regimenes econdémico-matrimoniales a las
situaciones de convivencia «more uxorio» y asi en la Sentencia de 16 de
diciembre de 1996'7° que en aquélla se cita literalmente se dice que nota
comun que resulta de la propia nocién es la exclusion, por regla general del

régimen matrimonial.
2.- Aplicacion de las normas de la sociedad:

Existiendo pacto expreso entre los miembros de la pareja para la
constitucion de una sociedad no se plantea problema alguno. La duda se
plantea acerca de si, no existiendo dicho pacto, puede entenderse que ha

habido una sociedad y, en caso afirmativo, de qué tipo.

La doctrina y la jurisprudencia utilizan diversos términos para designar
las sociedades en las que falta pacto expreso de constitucién: sociedad de

hecho, sociedad tacita, sociedad irregular, sociedad oculta o secreta. La figura
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de la sociedad -especialmente la sociedad irregular- ha sido utilizada en
ocasiones por nuestros Tribunales para explicar las relaciones econémicas que
surgen entre los convivientes «more uxorio» y las reglas a aplicar cuando llega

el momento de la liquidacién.8°

177 SSTS de 29 de octubre de 1997 y 23 de julio de 1998
178 RJ 1998\1272
179 RJ 1996\9020

180 SSTS de 18 de mayo, 18 de febrero, 10 de diciembre 36 y 18 de marzo de 1993

El Tribunal Supremo en estos casos entiende que no existe una
sociedad civil universal, sino mas bien una sociedad civil irregular entre los
miembros de la pareja de hecho, cuando se disponen a la gestion de una

empresa 0 negocio.

La sociedad universal de ganancias es también invocada con relativa
frecuencia por los convivientes cuando llega el momento de liquidacion del
patrimonio comun. En principio, resulta dificil admitir la existencia de una
sociedad cuando la pareja no formaliz6 su constitucion, aunque de hecho
funcionase entre ellos. Por ello es precisa la concurrencia de los elementos que
la ley exige para constituir una sociedad, debiendo constar un animo de poner
en comun el esfuerzo econémico y las ganancias. Precisamente por no constar
la affectio societatis, la STS de 11 de diciembre de 1992, rechazo la existencia
de sociedad universal de ganancias. Considero el TS que «... la existencia de
ese consentimiento no es una inferencia necesaria de la situacion de unién
extramatrimonial que, aun siendo susceptible de generar algunos derechos de
contenido patrimonial entre quienes la integran, no siempre ha de considerarse
concurrente, ya que puede, sin duda, suceder que en las uniones que dan lugar
a la convivencia more uxorio prefieran, quienes la forman, mantener su

independencia econémica...».18!

Necesaria resulta también la voluntad inequivoca de hacer comunes

todos o algunos de los bienes adquiridos durante la convivencia.'8?
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181 También citados por MESA MARRERO, Carolina: Las uniones de hecho. Andlisis... op.cit,
pag. 115, SEOANE PRADO, Javier: “Liquidacion de patrimonios”. op.cit, pag. 347 y MARTINEZ
DE AGUIRRE, Carlos: “Acuerdos ...”, op. cit pag. 864.

182 por faltar aquélla la STS de 27 de mayo de 2004 rechaza la existencia de sociedad universal
de ganancias al considerar que «...no toda comunidad de vida -convivencia more uxorio o
incluso el matrimonio- lleva consigo necesariamente una comunidad universal o sociedad
universal de ganancias; en el presente caso se ha acreditado que no hubo comunidad de
ganancias por mas que hubiera actos comunes de disposicion, pero consta que no hubo
voluntad expresa o tacita de hacer comunes todos los bienes adquiridos...)». En el caso
resuelto por esta sentencia se deniega la aplicacion de las normas de la sociedad civil universal
de ganancias, por no constar el animo de poner en comin el esfuerzo econémico y las

ganancias, ni la voluntad de poner en comun los bienes adquiridos durante la convivencia.

En consecuencia, segun nuestros tribunales, faltando el pacto entre las
partes, sélo puede admitirse la existencia de sociedad universal de ganancias
entre los miembros de la pareja cuando de la convivencia en comdn se
desprenda de modo inequivoco la voluntad de hacer comunes el esfuerzo
econdmico y las ganancias, asi como los bienes adquiridos por ellos durante la

union.

Existiendo realmente una sociedad universal, habra que estar a lo
establecido en el articulo 1689 CC en orden a determinar la participacion de los
convivientes en el reparto de pérdidas y ganancias. Conforme a este precepto
habra que acudir en primer lugar a lo pactado por las partes. En defecto de

pacto, la participacion sera proporcional a lo aportado por cada socio.

5.5.3.- INDEMNIZACION O COMPENSACION.

A la hora de determinar los posibles derechos econémicos de una de

las partes en la pareja cuando se produce la separacion de la misma, para
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poder establecer a qué tipo de derecho nos estamos refiriendo y en que norma
nos vamos a basar para su reconocimiento y adjudicacién, hemos de partir
precisamente de las leyes que se hayan dictado hasta el momento. Pues bien,
en Espafia como ya sabemos, tenemos normas estatales y normas
autonémicas que regulan en su ambito autonémico propio sus propias formas
de regulacion. Precisamente en este punto hay comunidades autbnomas como
Andalucia, Asturias o Madrid que acuden a la normativa estatal para resolver el
problema, y en cambio otras autonomias como Catalufia, Pais Vasco, Baleares,
Navarra y Aragén tiene su propia legislacibn autonémica y regulan asi la
compensacion que uno de los convivientes deberd de abonar al otro como
consecuencia del desequilibrio econémico que la ruptura le ha producido.
Como sefiala el abogado PEREZ URENA, es de resaltar la aplicacion que
realiza la Ley extremefia (art. 7) de la doctrina del enriquecimiento injusto
previendo la posibilidad de una compensaciéon econdémica en favor del
conviviente perjudicado que, sin retribucion o con retribucion insuficiente, haya

trabajado para el hogar comln o para el otro conviviente. &3

En el andlisis de la materia de compensacion econdémica a favor del uno

de los convivientes, vamos a establecer diversas distinciones:
A) Soluciones de las legislaciones autondémicas:

La mayoria de las legislaciones autonomicas establecen, llegado el
momento del cese de la convivencia, una compensacion econémica a favor del
conviviente que pueda resultar mas desfavorecido. Se trata de evitar
situaciones de desequilibrio entre los patrimonios, que impliqguen
enriquecimiento. Estas previsiones, ademas de resultar superfluas en muchos
casos, dado el amplio margen reconocido en este ambito a la autonomia de la
voluntad, plantean asimismo problemas competenciales, especialmente en las

Comunidades Auténomas que carecen de Derecho civil propio. 184

El derecho a la compensaciéon econdmica se establece sobre la base de

que:

1° El conviviente haya contribuido econémicamente o con su trabajo a la

adquisicién, conservacion o mejora de cualquiera de los bienes comunes o
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privativos del otro miembro de la pareja.

183 pEREZ URENA, A. Edit. El Derecho Editores / Revista de Jurisprudencia El Derecho, n° 4,
p.1

184 Asi por ejemplo esta previsto en la Ley 5/2002 de 16 de diciembre de Parejas de Hecho de
Andalucia en su articulo 12 al establecer las causas de disolucion. BOE» num. 11, de 13 de
enero de 2003, pp 1358 a 1361 (4 pags.)

2° Que su ocupacion principal o exclusiva haya sido el cuidado de la

familia y de los hijos.

3° Que haya colaborado profesionalmente de modo no retribuido o

insuficientemente retribuido a la profesion o empresa del otro conviviente.

El trabajo doméstico o para el otro conviviente Unicamente dara derecho
a compensacion economica cuando exceda de tal deber de contribucion,

generando desequilibrio patrimonial a favor del otro conviviente.

El pago se efectuara en metalico, con caracter general. También puede
efectuarse con bienes del deudor, si existe acuerdo de los convivientes en tal

sentido, o con autorizacion judicial por causa justificada.

La obtencién de la pensidon se condiciona en todos los casos a la

concurrencia de dos requisitos:

1.- Que ésta resulte precisa para atender adecuadamente al sustento del
conviviente al que la convivencia haya disminuido la capacidad de obtener

ingresos.

2.- Que el conviviente tenga hijos comunes a su cargo, que le impidan la

realizacion de actividades laborales o las dificulten seriamente.

La reclamacion de los derechos de pension y compensacion econémica

ha de hacerse en el plazo de un afio desde la extincion de la pareja.
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Se contemplan asimismo en estas normas causas de extincion de la
pension, en funcion de las causas que motivaron su concesion. Se establece
la extincion del derecho de pension en un plazo de tres afios, a contar desde el
pago de la primera pension, por las causas generales de extincion del derecho
de alimentos, y en el supuesto de que el receptor contraiga matrimonio,
constituya una pareja estable o conviva en relacién de afectividad analoga a la

conyugal con otra persona.

B) Posicion de los tribunales:

La reclamacion de compensaciones econémicas, 0 indemnizaciones por
parte del conviviente perjudicado por la ruptura de la unién de hecho es una
constante ante nuestros tribunales. A falta de normativa legal o convencional se
suelen invocar argumentos de la mas variada indole, recurriéndose a la
analogia con la obligacion legal de alimentos de los articulos 142 y siguientes,
0 con la pension compensatoria del articulo 97 del Cddigo Civil. En otros se
invoca la responsabilidad extracontractual, o la doctrina del enriquecimiento

injusto.

La pretension indemnizatoria con base en el articulo 1902 del Cdédigo
Civil es admitida por el Tribunal Supremo, aunque estimada de forma
excepcional. Es precisa la concurrencia de todos los requisitos que recoge este
articulo sin que pueda admitirse que la simple decision unilateral de ruptura,
aun sin causa alguna, constituye culpa o negligencia determinante de un deber

de indemnizar.

En materia de compensacion econdmica no pactada en la ruptura de las
parejas de hecho, si bien existe una jurisprudencia disimil, la técnica mas
utilizada por la Sala Primera del Tribunal Supremo es la de la doctrina del
enriquecimiento injusto. El enriquecimiento injusto se ha mostrado en bastantes
ocasiones como en cauce mas adecuado para dar respuesta a esta

problemética.®
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185 | a STS de 22 de julio de 1993, no obstante, se muestra bastante rigurosa en la apreciacion
de la concurrencia de sus requisitos. Por su parte la STS de 17 de junio de 2003 mantiene que
«una excesiva generalizacion de la doctrina del enriquecimiento injusto puede crear riesgos
para la seguridad juridica». Destaca, sin embargo, que «... su aplicacién a supuestos concretos
y a concretos intereses, otorgando a un sujeto concreto una accion de restitucion constituye un
postulado de justicia insoslayable». Resalta asimismo esta sentencia que «...el
empobrecimiento no tiene por qué consistir siempre en el desprendimiento de valores
patrimoniales, pues lo puede constituir la pérdida de expectativas y el abandono de la actividad
en beneficio propio por la dedicacion en beneficio del otro». En la misma direccion, la STS de
23 de noviembre de 2004 expresa que se trata de «... evitar que la relacién de hecho pueda
producir un perjuicio no tolerable en derecho a una de las partes, es decir, la proteccion a la

persona que quede perjudicada por una situacién de hecho de trascendencia juridica».

Como requisitos para que concurra el enriquecimiento injusto,
encontramos: a) el aumento del patrimonio del enriquecido; b) el correlativo
empobrecimiento del actor; c¢) la falta de causa que justifique el
enriquecimiento; y d) inexistencia de un precepto legal que excluya la

aplicacion de tal principio.

La aplicacion analogica del articulo 97 del Codigo Civil se esgrime
también por el conviviente que se considera perjudicado por la ruptura de la

union de hecho con relativa frecuencia.

Nuestro TS, no obstante, no se muestra muy favorable a la invocacion
de la pension compensatoria sobre la base de considerar que la aplicacion del
articulo 97 CC exige un matrimonio previo. También se alega la incongruencia
de quienes eligen la union de hecho y llegada su extincion reclaman los efectos

del matrimonio.

Las péaginas anteriores ponen de manifiesto que la solucion a la amplia
problematica planteada por las uniones de hecho ha venido a resolverse en
sede judicial, ante la carencia de regulacion a nivel estatal. La proliferacion de
normas autonémicas ha venido también a dar respuesta a muchas de las
cuestiones que plantea esta forma de convivencia. Respuesta por otra parte,
aunque similar, no coincidente en todas ellas. La aplicacién judicial de las
disposiciones autonémicas ira revelando sus omisiones y contradicciones, y

determinara, sin duda, nuevos cambios legislativos.
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El TS nos dice en la sentencia de 27 de mayo de 1998 186 que "del hecho de
gue exista una convivencia "more uxorio" no se puede deducir sin mas aquella
voluntad; si alguna deduccion logica cabe hacer es la de que cada uno
conserva su total independencia frente al otro, que no quieren contraer las
obligaciones reciprocas personales y patrimoniales que nacen del matrimonio,
sin perjuicio de que naturalmente, cabe que los convivientes regulen las

consecuencias de su

186 RJ 1998, 3382

estado como tengan por conveniente, respetando los limites generales del art.
1255 del Codigo Civil 187 o bien que conductas significativas o de actos con ese
mismo caracter, patenticen que quieran constituir una sociedad o una

comunidad de bienes". 188

Reiterando, que no existen datos o elementos de prueba suficientes para
poder afirmar, de modo cierto e inequivoco, que los litigantes, ademas de su
convivencia "more uxorio” en lo estrictamente personal, que es indudable, y del
simple pacto para compartir gastos, que es de todo punto normal y ldgico,
también quisieran comunicar o compartir, en mayor o menor medida, la
titularidad de la vivienda litigiosa, debemos indicar que el procedimiento de
precario es un procedimiento especial y sumario cuya finalidad es el desalojo
de los que se encuentran u ocupan un inmueble por mera tolerancia del titular
del mismo o por cesién gratuita de aquél, considerandose precario la posesion
de una finca sin pagar renta, de modo que quien sobre dicha finca ostenta un
titulo que le da derecho a disfrutarla puede hacer que cese esta ocupacion
meramente tolerada o consentida, cuando exteriorice en forma legal su
propdsito, de forma que si quien ocupa la finca no acredita su derecho a poseer
debe ser estimada la accion de desahucio en precario, por lo que procedia
estimar en el supuesto concreto que nos ocupa la accion de desahucio en
precario instada por el que aparece como propietario exclusivo de la vivienda,

sin que la situacion de la demandada tras la ruptura deba ser objeto de una

182



tutela especial, aplicando el principio general de proteccién al conviviente
perjudicado por la situacién de hecho, y que encuentra apoyo en normas

constitucionales y de Derecho privado. 18°

187 | EG 1889, 27

188 STS 22 enero [ RJ 2001, 1678] y 27 marzo 2001 [ RJ 2001, 4770]

189 Asi en la CE el art. 10, principio de dignidad de la persona, art. 14, principio de igualdad, art.
39, principio de proteccion a la familia); como la Ley 29/1994 de 24 de noviembre, de
Arrendamientos urbanos (cuyo art. 16.b, entre otros, reconoce expresamente la proteccion al
conviviente), y que, también, ha sido reconocido por las sentencias del Tribunal Constitucional
gue se han ocupado del asunto, que en este caso no entendemos de aplicacion pues no se ha

demostrado que la demandada tenga verdadera necesidad de la vivienda.

En esta materia lo que nos concierne determinar es dilucidar aquellos
problemas que se plantean cuando se produce la ruptura de la pareja y una de
las partes se ha visto favorecida en dicha relacion en el sentido de que durante
el tiempo de convivencia ha podido desempefiar su actividad laboral y su
evolucion en su empleo o su profesion y en cambio la otra parte de la pareja no
ha tenido esta oportunidad por su dedicacion al cuidado del hogar familiar y al
crecimiento de los hijos habidos en la pareja. Este desequilibrio generado en la
relacion debe en justicia ser corregido y por ello nos encontramos en este
punto. ¢Qué formas hay para conseguir lograr que se equiparen ambas
posiciones? Pues el camino vendria en buscar soluciones que pasaran por
otorgar una indemnizacion a la parte mas perjudicada en la relacion o bien

concederle una compensacion que equipare la balanza.

Si se opta por asignhar una indemnizacion, estaremos reconociendo que
ha existido un dafio o un perjuicio en la parte a la que se le asigna y por ello
debe ser resarcida. Se trataria en este &mbito de la aplicacion del articulo 1902
del Cédigo Civil donde quien provoca un dafio a otra persona esta en la
obligacion de reparar el dafio causado con el otorgamiento de una
indemnizacién que corrija el dafio econémico o moral causado. No obstante,
esta opcion no parece ser muy oportuna, ya que es bastante dificil apreciar que

por el hecho de la convivencia y de la posterior ruptura, se haya podido
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ocasionar un dafio a la otra parte de la relacion.®

Por ello, a mi parecer creo que es mas acertada la opcién de la
compensacion en caso de ruptura, puesto que en dicho supuesto lo que se
trata es de paliar el exceso o la desproporciéon que se haya podido ocasionar
cuando se rompe la pareja y uno de los convivientes por su actividad laboral y
su puesto en el mundo laboral podra desenvolverse facilmente y en cambio el

otro

190 En este punto es de destacar la STS de 16 de diciembre de 1996, donde se regula un caso
de resarcimiento en una pareja de hecho en la hubo una promesa de matrimonio, basado en la
falta de prevision de los convivientes de sus derechos y deberes reciprocos, sobre todo en el
caso de ruptura de la pareja.

conviviente que no tuvo la oportunidad de dedicarse al desarrollo de su carrera
profesional, se encuentra de forma imprevista con la necesidad de encontrar un
medio de vida que le permita subsistir por si solo, al no tener ya la ayuda del
otro miembro que aportaba los ingresos a la pareja; y por todo ello, sera justo y
necesario el establecer una determinada cantidad de dinero para precisamente
compensar dicho desequilibrio patrimonial y econdmico que se genera con la
ruptura de la pareja y que le compense por el desamparo econémico que a

partir de ese dificil momento le va a devenir.

Podria verse aqui una cierta semejanza con el establecimiento de la
pension compensatoria en el matrimonio, donde de igual forma para que sea
adjudicada por el juez, debera apreciar que ha existido un desequilibrio
econdmico provocado cuando se produce la ruptura de la pareja. No obstante,
se tratarian de cuestiones diferentes, aunque con igual filosofia, puesto que la
compensacion en las parejas de hecho supone el reconocimiento de una
cantidad en dinero, bienes o derechos por el desequilibrio ocasionado con la
ruptura de la pareja y en el caso del matrimonio lo que se trata es den que
mediante el reconocimiento durante un determinado tiempo, salvo casos mas
graves con caracter vitalicio, de una pension compensatoria para compensar
dicho desequilibrio, la parte mas desfavorecida con la separacién o el divorcio

pueda rehacer su vida y conseguir un empleo que le genere los ingresos
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suficientes para mantenerse por si misma.

5.5.6.- INDEMNIZACION: PRINCIPIO DEL ENRIQUECIMIENTO
INJUSTO.

En la ya mencionada sentencia del TS de 17 de junio de 2003,*!se
afirma «La situacion de enriquecimiento injusto tiene lugar cuando se ha
producido un resultado por virtud del cual una persona se enriquece a
expensas de otra que, correlativamente, se empobrece careciendo de
justificacion o de causa (base) que lo legitime, de tal manera que surge una
obligacion cuya prestacion tiende a eliminar el beneficio del enriquecimiento
indebido ("in quantum locupletiores sunt"). El enriquecimiento, como ya advierte
la mejor doctrina, se produce, no solo cuando hay un aumento del patrimonio, o
la recepcidbn de un desplazamiento patrimonial, sino también por una no
disminucién del patrimonio ("damnum. cessans"). El empobrecimiento no tiene
porqué consistir siempre en el desprendimiento de valores patrimoniales, pues
lo puede constituir la pérdida de expectativas y el abandono de la actividad en
beneficio propio por la dedicacién en beneficio de otro. La correlacion entre
ambos es la medida en que uno determina el otro, y la falta de causa no es otra
cosa que la carencia de razon juridica que fundamente la situacion. La causa
(en el sentido de "razén" o "base" suficiente) no es, desde el punto de vista

juridico, otra cosa —como sostiene un importante sector doctrinal- que un
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concepto-vélvula para poder introducir elementos de caracter valorativo, y
decidir de tal manera acerca de la justificacion, o falta de la misma, en un
supuesto determinado. Una excesiva generalizacion de la doctrina del
enriguecimiento injusto puede crear riesgos para la seguridad juridica, pero su
aplicacion a supuestos concretos y a concretos intereses, otorgando en favor
de un sujeto concreto una accién de restitucion constituye un postulado de

justicia insoslayable».

191 RJ 2003, 4605

En todos los casos de rupturas hay tres elementos que existen también
cuando se trata de uniones de hecho y que son: a) la cesacion de la
convivencia; b) el posible perjuicio que esta cesacion produce en una de las
partes de la relacion, ya sea matrimonial o no matrimonial, y ¢) la comparacion
de la situacion resultante con la existente durante el matrimonio o la
convivencia de hecho. Solo cuando se den estas circunstancias podra

acordarse la compensacion.

Estos requerimientos no deben confundirse con los que el TS ha exigido
reiteradamente como requisitos del enriquecimiento injustificado, que se han
manifestado en diversas sentencias y que, como ejemplo decisivo en su
aplicacion a la ruptura de las relaciones de hecho, se repiten y analizan de
forma muy exacta en la sentencia de 11 de diciembre de 1992 y que debemos
recordar aqui: a) aumento del patrimonio del enriquecido; b) correlativo
empobrecimiento del actor; c) falta de causa que justifique el enriquecimiento, y
d) inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicaciéon de tal principio.
(RJ 1992, 9733)

Los requisitos del enriquecimiento, pues, difieren substancialmente de
los que el Cddigo civil exige en los articulos 97 y 1438 para que pueda operar

la compensacion. Y aungue no negamos que puedan existir casos en los que la
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convivencia haya producido un enriquecimiento que pueda calificarse de
injustificado, pensamos que no deben confundirse los dos institutos: a) la
compensacion por el perjuicio que la ruptura produce en una de las partes de la
unién, se refiere sélo a la comparacion entre la situacion mantenida durante la
convivencia y la que produce la ruptura misma; no supone aumentos
patrimoniales y puede concurrir, por ejemplo, entre otros, en los casos de
pérdida de costos de oportunidad. Concurriendo estos requisitos, podria
aplicarse a la ruptura de la pareja de hecho por analogia con el régimen
previsto para la ruptura del matrimonio en el articulo 97 Cdadigo Civil; b) En
cambio, el enriquecimiento injustificado supone un aumento patrimonial en uno
de los convivientes a costa del otro y puede llegar a producirse si concurren los
requisitos que esta Sala ha exigido de forma uniforme y reiterada en numerosa
jurisprudencia, de manera que soOlo si concurren estas exigencias podra

acordarse la indemnizacion por este titulo.

En cuanto a tratar la cuestion como un enriquecimiento injusto producido
en las parejas de hecho, ya la Sala 12 del Tribunal Supremo en sentencia de 6
de octubre de 2006, lo entendio asi al estimar la demanda de la actora en
solicitud de una cantidad por enriquecimiento injusto del demandado durante la
convivencia con ésta, ya que debe partirse del criterio que nadie puede
enriquecerse injustificadamente a costa de otro creandose, en caso de haber
llegado a producirse asi aquel beneficio, la obligacion de restituir o reparar el
patrimonio empobrecido por quien, a costa de él, ha enriquecido el suyo y no
cabe remedio reparador preferente, por lo que, la accidn restauradora basada
en la producciéon de aquel efecto seria subsidiaria de esta otra primaria y habra
de sustentarse en la realidad de los dos presupuestos esenciales ya
enunciados —enriquecimiento a causa de un empobrecimiento, en la falta de

causa que lo justifique y en la inexistencia de precepto legal que lo imponga-.1%?

El enriquecimiento se produce tanto cuando hay un aumento del
patrimonio o la recepcién de un desplazamiento patrimonial, como cuando
existe una disminucién del patrimonio. Este empobrecimiento no quiere decir
gue sea solo por la pérdida de un patrimonio econémico, sino también puede
producirse por la pérdida de las expectativas laborales o de progresion

profesional o por el abandono de la actividad en beneficio propio por la

187



dedicaciéon en beneficio de otro.

El Tribunal Supremo en sentencia de 6 de octubre de 2006, estima la
demanda por la que se declara el enriquecimiento injusto por parte de la mujer
en la pareja por su dedicacion en beneficio del otro.

192 Esa concepcién, que solo exige una correlacion entre dicho empobrecimiento y
enriquecimiento, puede tener cabida tanto en el supuesto de una relacion directa entre ambos
interesados o a través de una atribucion patrimonial indirecta desde la situacion patrimonial de
un tercero, siempre que los demas requisitos, incluido el de la subsidiariedad de la medida

reparadora, concurran en el supuesto (Sentencia TS de 12 de junio de 2000).

No existe en principio una regulacion legal sobre la figura del
enriquecimiento sin causa en nuestro ordenamiento juridico, la jurisprudencia la
sustenta en el principio general del derecho de que nadie puede enriquecerse
injustamente a costa de otro creandose, en caso de haber llegado a producirse
asi aquel beneficio, la obligacion de restituir o reparar el patrimonio
empobrecido por quien, a costa de él, ha enriquecido el suyo y no cabe
remedio reparador preferente, por lo que la accion restauradora basada en le
produccion de aquel efecto seria subsidiaria de este otra primera y habra de
sustentarse en la realidad de un enriquecimiento a causa de un

empobrecimiento.

Como ya he mencionado decia MESA MARRERO, la doctrina del
enriquecimiento injusto tendria posibilidades de admitirse cuando uno de los
convivientes se haya aprovechado de los servicios o del trabajo realizado

gratuitamente por el otro, en detrimento de éste ultimo.

A proposito de la doctrina del enriquecimiento injusto, que tiene lugar
cuando se ha producido un resultado por virtud del cual una persona se
enriquece a expensas de otra que, correlativamente, se empobrece careciendo
de justificacibn o de causa que lo legitime, de tal manera que surge una
obligacion cuya prestacién tiende a eliminar el beneficio del enriquecimiento
indebido. El enriquecimiento, como ya advierte la mejor doctrina, se produce,
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no solo cuando hay un aumento del patrimonio, o la recepciébn de un
desplazamiento patrimonial, sino también por una no disminucion del
patrimonio. El empobrecimiento no tiene por qué consistir siempre en el
desprendimiento de valores patrimoniales, pues lo puede constituir también la
pérdida de expectativas y el abandono de una actividad productora de un
beneficio propio por la dedicacion a menesteres que sélo o predominantemente
produzcan beneficio a otro. La correlacion entre ambos es la medida en que
uno determina el otro, y la falta de causa no es otra cosa que la carencia de
razon juridica que fundamente la situacion. La causa (en el sentido de «razén»
o de «base» suficiente) no es, desde el punto de vista juridico, otra cosa -como
sostiene un importante sector doctrinal- que un concepto-valvula para poder
introducir elementos de caracter valorativo, y decidir de tal manera acerca de la
justificacion, o falta de la misma, en un supuesto determinado. Una excesiva
generalizacion de la doctrina del enriquecimiento injusto puede crear riesgos
para la seguridad juridica, pero su aplicacion a supuestos concretos y a
concretos intereses, otorgando en favor de un sujeto concreto una accion de
restitucion constituye un postulado de justicia insoslayable. La comunidad de
vida, aisladamente considerada, no constituye, como regla, justificacion

bastante de un desequilibrio patrimonial.

En esta misma linea nuestro alto tribunal, en un caso practico
resumiendo las soluciones dadas a estas situaciones en su jurisprudencia
anterior, tiene que resolver sobre una demanda en la que se pide por la actora
de forma escalonada y subsidiaria que se declare que entre la integrantes de la
pareja ha existido una comunidad de bienes regulada en el articulo 392 y ss.
del Cadigo Civil, o un régimen de participacion regulado en el articulo 1411 a
1434 del CC, o en su defecto una sociedad civil universal de ganancias prevista
en los articulos 1666 y ss. de la norma civil, o por ultimo se declare la
existencia de una sociedad de gananciales al amparo de los articulos 1344 y
ss. del Cadigo Civil, debiendo en todo caso y una vez determinado el régimen
concreto de la pareja se proceda a la disolucion y liquidacion de la misma,
asignando a cada parte la mitad del valor de los bienes que han conseguido a

lo largo de su convivencia.

Declara la Sala que «dicha convivencia, entendida como una relacion a
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semejanza de la matrimonial, sin haber recibido sancion legal, no esta regulada
legalmente, ni tampoco prohibida por el Derecho: es ajuridica, pero no
antijuridica; carece de normativa legal, pero produce o puede producir una
serie de efectos, que tienen trascendencia juridica y deben ser resueltos con
arreglo al sistema de fuentes del Derecho. La idea no es tanto pensar en un
complejo organico normativo -hoy por hoy inexistente- sino en evitar que la
relacién de hecho pueda producir un perjuicio no tolerable en Derecho a una de
las partes, es decir, la proteccion a la persona que quede perjudicada por una
situacién de hecho con trascendencia juridica». Asi pues resuelve la cuestion,
que en primera instancia habia sido desestimada a favor del varén y en contra
de la mujer demandante, mediante la figura del enriqguecimiento sin causa o
injusto que ha sufrido el varén en perjuicio de la mujer durante los afios de
convivencia y que ha supuesto que todos los bienes constaran a nombre del
varon por ser él quien tuvo una actividad laboral que reportase ingresos a la
pareja. La indemnizacion que se concede a la mujer sera del tercio del valor de
los bienes y no de la mitad para no reconocer una comunidad de bienes a

partes iguales.®?

POUS DE LA FLOR afirma que como consecuencias patrimoniales de
las parejas en su ruptura, no se puede acudir a la aplicacion analogica de las
normas del matrimonio para resolver las mismas. Asi lo sostiene junto con el
razonamiento esgrimido en la sentencia del TS de 23 de noviembre de 2004,
donde se establece que en defecto de ley o costumbre, se aplicaran los
principios generales del derecho, y por tanto no la analogia iuris del régimen
econdmico matrimonial. Asimismo afirma que se debe garantizar el principio de
autonomia de la voluntad de las partes. Por tanto los pactos a los que hayan
podido llegar. Como requisitos formales para la validaciéon de los mismos lo
conveniente es formalizarlo en escritura publica. Por udltimo POUS se suma a
las tesis del enriguecimiento injusto para explicar y resolver la problematica en

estas situaciones de ruptura convivencial. %4

En materia del enriguecimiento sin causa, podemos sefialar dos
pronunciamientos de la Sala Primera del Tribunal Supremo, recaidos con
ocasion de dos casos de convivencia «more uxorio» acabada, en uno de ellos

por voluntad unilateral, y en otro por fallecimiento, y que dieron lugar a una
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compensacion econémica del conviviente. 1%

193 Agf la STS num. 5/2003 (Sala de lo Civil), de 17 de enero. RJA 2003/4

194 POUS DE LA FLOR, M. PAZ., profesora de Derecho Civil por la UNED. Revista critica de
Derecho Inmobiliario, n° 712.

195 STS, Sala 18, nim. 5/2003, de 17 de enero y STS, Sala 12, nim. 1107/2004, de 23 de

noviembre

En la STS 5/2003 de 17 de enero, se razona que: «.. en los fundamentos
de derecho se alega, una y otra vez, la existencia y la normativa de varias de
las instituciones juridicas de comunidad aunque también se hace una
referencia al enriquecimiento injusto (en estos términos: "pues bien, cualquiera
gue sea la postura doctrina que se admita, lo cierto es que es innegable que ha
existido una puesta en comun de esfuerzo econémico y de ganancias, y que no
puede pretenderse que se produzca un enriquecimiento injusto por parte de
uno solo de los miembros de la unién paramatrimonial, con aprovechamiento
del trabajo y los esfuerzos del otro".) y en el suplico se reclama la mitad del
valor del patrimonio adquirido, constante la convivencia (que se relaciona,

como hecho probado, en la sentencia de instancia).

Como viene precisando la doctrina jurisprudencial (SSTS entre otras de
fechas 12 de julio de 2000 o la de 6 de octubre de 2006 ) a falta de una
regulacion general de la figura del enriquecimiento sin causa en nuestro
ordenamiento juridico, la misma se viene a sustentar en el principio general del
derecho de gue nadie puede enriquecerse injustificadamente a costa de otro
creandose, en caso de haber llegado a producirse asi aquel beneficio, la
obligacion de restituir o reparar el patrimonio empobrecido por quien, a costa de
él, ha enriquecido el suyo y no cabe remedio reparador preferente, por lo que la
accion restauradora basada en la produccion de aquel efecto seria subsidiaria

de esta otra primaria y habrd de sustentarse en la realidad de los dos
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presupuestos esenciales ya enunciados, a) enriqguecimiento a causa de un
correlativo empobrecimiento, b) la falta de causa que lo justifique y c) la
inexistencia de precepto legal que lo imponga, prescindiéndose, en la
apreciacion de su produccion, de todo lo que no sea la realidad del
enriquecimiento y su justificante, esto es se prescinde de toda idea de culpa o
magquinacion originadoras, quedandose en aquel efecto, cualquiera que sea su

origen, carente siempre de causa justificativa.1%

196 Conviene recordar la linea jurisprudencial que recoge la sentencia de 10 de marzo de 1998
(RJ1998/1272) al decir: "Se trata de una situacion que, como se ha apuntado, es de
trascendencia juridica, derivada de una situacion de hecho no regulada por ley. Con lo que es
preciso acudir a los principios generales del derecho, ultima fuente formal del sistema de
fuentes en el Ordenamiento juridico, como dispone el articulo 1.1 del CC y matiza el apartado 4
del mismo articulo. En las propias sentencias antes citadas, se apunta la posibilidad de
reclamacién en caso de convivencia more uxorio; asi, la de 20 de octubre de 1994 dice que las
uniones de hecho pueden en ocasiones ser causa legitima de alguna reclamacion y la de 16 de
diciembre de 1996, tras afirmar la exclusion de las normas del matrimonio a las uniones de
hecho, afiade: no obstante, esta exclusiéon no significa, como ocurre con todo fendmeno social,
gue el Derecho permanezca al margen de los derechos y deberes que surjan bajo estas
situaciones entre la pareja e incluso con terceros a la pareja. Y el principio general ha sido ya
apuntado y no es otro que el de proteccién al conviviente perjudicado por la situacién de hecho;
principio que deriva de normas constitucionales, de normas de Derecho privado, y la Ley
29/1994, de 24 de noviembre de Arrendamientos urbanos, de las sentencias del Tribunal
Constitucional y de las mismas sentencias de esta Sala, en las que practicamente todas ellas

reconocen derechos al conviviente perjudicado”.

No se aprecia en la anterior sentencia de 2003 (5/2003), la existencia de
una comunidad, sino que se otorga a la demandante -la mujer, perjudicada en
este caso- la indemnizacion correspondiente a la ruptura de la convivencia,
evitando asi el perjuicio injusto o sin causa que ha sufrido. Lo cual se relaciona
con la institucion, que es expresion de un principio general del Derecho, del
enriquecimiento injusto. La Sala ha entendido que no es cambio de causa
petendi que daria lugar a incongruencia, la variacion del punto de vista juridico
cuando se parte de los mismos hechos y se respeta el suplico, aunque se
acuda a la institucion del enriquecimiento injusto. En este caso, procede otorgar

como compensacion el valor del tercio de los bienes relacionados como
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patrimonio adquirido vigente la convivencia: no es la mitad puesto que no se ha
aceptado la existencia de una comunidad. Cuyo valor serd el del momento en

gue se proceda a la definitiva liquidacion y adjudicacion a la demandante.

Y en la STS 2004 de 23 de noviembre se desprende que en el caso
analizado por la sentencia, no se estima necesario acudir a la consideracion de
una comunidad, cuyas cuotas se presumirian iguales (articulo 393, segundo
parrafo), pues ello seria tanto como imponer a una convivencia more uxorio la
normativa de una comunidad de gananciales o mas bien, de una comunidad
incluso mas amplia que la ganancial (ni tampoco es ésta la solucion que han
dado las leyes de las Comunidades Auténomas que se han dictado sobre este
tema) y presuponer una comunidad convencional (que no incidental) que nunca
las partes quisieron establecer. Lo cual no significa llegar al absurdo de
entender que una de las partes deba quedar desprotegida, sino que se evita el
perjuicio injusto que sufriria, acudiendo a soluciones juridicas que, si no estan
expresamente recogidas en el Derecho positivo, derivan de los principios
generales. La compensacion a conceder, no puede ser la de la mitad de los
bienes del hombre, que se solicitd, puesto que no se acepta la tesis de la
existencia de la comunidad de bienes, en si 0 asimilada a la de gananciales,
sino en el tercio de los bienes existentes a nombre del mismo al finalizar la
unién por su Obito. Su valor sera el que corresponda al momento de la definitiva
liquidacion y adjudicacion. Pero en tales casos se habia evidenciado una
situacion de comunidad no soélo personal sino también de indole patrimonial

aqui inexistente.

En suma hemos de sefialar que la teoria del enriqguecimiento injusto es
la medida legal que se ha impuesto de forma prioritaria por los Tribunales,
desde que la STS de 12 de septiembre de 2005 la estableciera como la forma

juridica preferente de aplicacion.

Legislaciones como la Ley 5/2003, de 20 de marzo de Extremadura
sobre Parejas de Hecho establece la posibilidad de reclamar el conviviente
perjudicado por desigualdad patrimonial en una ruptura, una indemnizacién por
enriquecimiento injusto al otro, cuando ha trabajado en el hogar comin o para

el otro conviviente.
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A pesar de esto, no faltan criticas a estas soluciones como la de
CRESPO MORA al entender en defecto de pacto entre los convivientes deba

aplicarse tales figuras juridicas.

5.5.4.- ATRIBUCION DEL USO DE LA VIVIENDA

Se nos plantea en este punto determinar a cual de los convivientes se le
va a adjudicar la vivienda que ha sido su hogar familiar por ser donde han
desarrollado su vida de pareja. En esta atribucion debera tenerse en cuenta
cuestiones como la de la necesidad de dicha vivienda bien por la existencia de
hijos o sin estos. La adjudicacion de la vivienda se tendra en cuenta sin
perjuicio de la propiedad de la misma, bien sea de uno solo de los convivientes

o de ambos.

De la misma forma que en la problematica expuesta en el anterior punto,
por la falta de regulacion normativa de las parejas de hecho, cuando se
presenta un supuesto de hecho que hay que resolver, los Tribunales han tenido
gue acudir o bien a la normativa que hayan legislado las comunidades
autébnomas o a la aplicacion analdgica de la normativa recogida sobre esta

cuestion en el Caédigo Civil para los casos de rupturas matrimoniales. %’

La mera convivencia extramatrimonial con el titular dominical de un bien
no otorga al conviviente no titular, una vez que se produce el cese convivencial,

titulo alguno para continuar poseyendo ese bien.
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197 Sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 31 enero 1995 [ RJ La figura del
precario, que aparece, segin la mayoritaria doctrina cientifica, encuadrada en el articulo 1750
del Cddigo Civil (Si no se pact6 la duracién del comodato ni el uso a que habia de destinarse la
cosa prestada, y éste no resulta determinado por la costumbre de la tierra, puede el comodante
reclamarla a su voluntad) y a la que alude el articulo 1565 numero 3.° de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, no se refiere exclusivamente a la graciosa concesioén al detentador y a su
ruego del uso de una cosa mientras lo permita el duefio concedente, en el sentido que a la
institucion le atribuy6 el Digesto, sino que se extiende a cuantos sin pagar merced utilizan la
posesion de un inmueble sin titulo para ello o cuando sea ineficaz el invocado para enervar el
cualificado que ostenta el actor.1995\413 ]; 30 octubre 1986 [ RJ 1986\6017 ]y 13 febrero 1958
[ RJ 1958\593].

Pasando a disfrutar de una tenencia en precario contra la cual puede, el
titular dominical o los que traigan causa de €l, promover el oportuno juicio de
desahucio. Y sin que, frente a ello, pueda oponerse la inidoneidad de este
especial y sumario juicio, dada la complejidad de las relaciones que deban ser
solventadas en un proceso declarativo ordinario. Ya que, de por si, la
convivencia de hecho no genera ningun derecho con facultad de usar y
disfrutar de los bienes del otro conviviente al cesar la convivencia. Ello ninguna
complejidad entrafia, es de una sencillez absoluta, sin que se requiera el acudir
a un lento juicio declarativo para descubrir semejante conclusion, ya reiterada
hasta la saciedad por la reciente jurisprudencia. Lo contrario constituiria un
flagrante atentado al mas elemental principio de la economia procesal,
proscribiendo el juicio de desahucio ante determinadas situaciones en base a

criterios extrajuridicos.

Cuestion distinta de la planteada en el recurso de apelacion seria la
invocacion, por la conviviente detentadora que no figura como titular dominical
del bien del que se le pretende desahuciar, de un titulo que legitimara su
posesion (no de la simple y mera convivencia extramatrimonial). Titulo, que
desde luego, no puede ser el derecho a la percepcién de una indemnizacion a
abonar por el otro conviviente o por sus herederos, pero si la de ser

copropietaria de ese bien adquirido durante la convivencia extramatrimonial en
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virtud de la existencia de una sociedad universal entre convivientes (arts. 1665,
1672, 1673, 1674 y 1675 del CC) o de una comunidad de bienes entre
compairieros (arts. 392 a 406 del CC), bien directamente o bien a través de la
existencia de una sociedad civil irregular o de hecho (art. 1669 del CC). Pero,
en estos casos, lo determinante ya no es la convivencia extramatrimonial, sino
su titulo de copropietario que le faculta para poseer, titulo que, en un juicio de
desahucio, puede oponer cualquier persona demandada aunque no sea un
conviene extramatrimonial, debiendo darsele un tratamiento unitario a todos
estos supuestos con independencia de ser el demandado un conviviente

extramatrimonial.

El Tribunal Supremo en Sentencia n® 320/2014 de 16 de junio °® atiende
a un caso de asignacion de la vivienda familiar a un menor por ser el interés
digno de proteccion y no el de uno u otro conyuge o conviviente de la relacion.
Y ello porque como dice el interés que se protege no es la propiedad de los
bienes, sino los derechos que tiene el menor en una situacion de crisis de la
pareja. Una interpretacion distinta de este criterio implicaria la vulneracién de
determinados derechos fundamentales que la Constitucion de 1978 incorporé
al ordenamiento juridico espafiol'®® y que después han sido desarrollados en la
Ley Organica de proteccion del menor, habiendo sefialado la Sala como
doctrina jurisprudencial la siguiente: "la atribucién del uso de la vivienda familiar
a los hijos menores de edad es una manifestacion del principio del interés del
menor, que no puede ser limitada por el Juez, salvo lo establecido en el art.
96 CC".

Para PANIZA PULLANA cuando se trata de analizar la problematica que
se desprende del articulo 96 del Cdédigo civii en casos de ruptura
matrimonial por lo que se refiere a la atribucion del uso de la vivienda familiar,
debe tenerse en cuenta porque las situaciones seran distintas si existen hijos

menores de edad, a que no los haya.?%
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198 RJ 2014/3073
19 Asf arts. 14 y 39 CE (RCL 1978, 2836)

200 pANIZA PULLANA A. Profesora Titular de Universidad de Derecho Civil. Universidad de las
llles Balears. Magistrada Suplente de la Audiencia Provincial de las llles Balears. Atribucion del
uso de la vivienda familiar «versus» derecho de propiedad BIB 2014\87. Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil num. 9/2014 parte Comentario. Edi.l Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.
2014.

Siguiendo a PEREZ CONESA, atendiendo a la doctrina jurisprudencial,
el derecho de uso no es mas que una limitacion a la facultad de disponer del
propietario que su titular puede oponer frente a terceros. Cita esta autora
las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de julio de 1994 (RJ 1994,
6439) y de 28 de marzo de 2003 (RJ 2003, 3040) que declaran procedente la
accion de division sobre la vivienda familiar comidn sin que ello afecte a la
subsistencia de la medida judicial sobre el uso de la misma, derecho que queda

garantizado mientras persistan los requisitos del articulo 96 CC. 201

El Tribunal Constitucional (Sala Primera) mediante Auto nam. 321/1996
de 8 noviembre,?°? estudia un caso del derecho fundamental a obtener la tutela
efectiva de jueces y tribunales de justicia en un proceso de desahucio por
precario de una union de hecho. En el recurso presentado se impugna la
sentencia dictada por la Audiencia Provincial que confirmé en apelacién un
desahucio por precario en un supuesto de union de hecho, y se alegan tres
motivos para el otorgamiento del amparo. La demandante de amparo considera
gue la aplicacion del desahucio por precario a supuestos como el suyo de
uniones de hecho, en los que se plantea una "cuestibn compleja” relativa al
posible titulo para ocupar la vivienda derivado de la convivencia more uxorio,
supone, en primer lugar, una vulneracién de la prohibicién constitucional de
indefensién (art. 24.1 CE), debido a la limitacibn de medios de defensa

inherente a esta clase de juicios sumarios, y, en segundo lugar, una
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discriminacion por razon del estado civil contraria al art. 14 CE, porque tal

desahucio no se aplicaria a las uniones matrimoniales.

201 pEREZ CONESA, C.: Division de la copropiedad y el derecho de uso sobre vivienda familiar.
Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2012 en «Aranzadi Civil-Mercantil»,
namero 3/2012. (BIB 2012, 917).

202RTC 1996\321

Y como otras Audiencias Provinciales descartan el desahucio por
precario en casos analogos al suyo, considera, por ultimo, que la sentencia
impugnada ha vulnerado también el principio de igualdad en la aplicacion de la
ley (art. 14 CE).

Se plantea por la recurrente un problema de posible discriminacion entre
uniones matrimoniales y de hecho en relacién con la aplicacion del juicio de
desahucio por precario. Lo primero que hay que advertir a este respecto es que
tal discriminacion, caso de existir, no se encontraria desde luego en la ley, que
se limita a prever en el art. 1565.3.° LEC la procedencia del desahucio en
situaciones de precario, sin hacer distincién alguna por la condicién personal
del precarista, por lo que hay que entender que la queja se refiere a una

posible discriminacién en la aplicacion de la Ley.

En relacidn con las exigencias derivadas del art. 14 CE en el tratamiento
de las uniones de hecho, el TC ha declarado que "el matrimonio y la
convivencia extramatrimonial no son situaciones equivalentes, siendo posible
por ello que el legislador dentro de su amplia libertad de decisién deduzca
razonablemente consecuencias de la diferente situacion de partida”, aunque
ello no significa que "toda medida que tenga como unicos destinatarios a los
cényuges, con exclusion de quienes conviven establemente en unién de hecho,
sea siempre y en todos los casos compatible con la igualdad juridica y la

prohibicién de discriminacion que la CE garantiza en su art. 14" 203, En el
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caso presente, al no tratarse de un caso de desigualdad en la ley, sino en la
aplicacion de la ley, la perspectiva ha de ser un tanto diferente.

En primer lugar, por la recurrente no se aporta ninguna referencia comparativa
concreta de la que pueda derivarse la desigualdad en la aplicacion de la ley
qgue alega, esto es, alguna decision anterior de la propia Audiencia que hubiera

rechazado el desahucio por precario en un supuesto analogo al suyo con

203 STC 184/1990 (RTC 1990\184)

la sola diferencia de tratarse de union matrimonial y no de hecho. La Audiencia
Provincial toma una decision muy ajustada a las circunstancias del caso

concreto, y no basadas en la simple existencia de una unién de hecho.

Esto es, el TC admite, en principio, la posibilidad de aplicaciéon
analogica del régimen de las uniones conyugales a las no matrimoniales, y, por
tanto, de equiparar el trato entre ambas a los efectos aqui implicados, aunque

lo acabe descartando a la vista de las circunstancias del caso.

Segun doctrina reiterada del TC, el principio de igualdad en la aplicacion
de la ley (art. 14 CE) a lo que se opone es a que un mismo oOrgano judicial
cambie de criterio de manera inmotivada o inadvertida en la resolucion de
supuestos sustancialmente iguales, pero tal principio no es aplicable cuando
las decisiones contradictorias entre si proceden como en este caso de 6rganos

judiciales distintos.2%4

Por todo ello, afirma el TC que la demanda carece de contenido
constitucional que justifique una decisién por su parte en forma de sentencia,

por lo que concurre el motivo de inadmision previsto en el art. 50.1 ¢) LOTC.

Como afirma PEREZ CONESA: «Puesto que el uso de la vivienda
termina con la reclamacion del tercero y dado que su atribucién se tiene en
cuenta al fijar la cuantia de la pensién de alimentos a los hijos y de la pension

compensatoria (apartado cuarto del art. 96 CC), es razonable que tales
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prestaciones se modifiquen para que se adecuen a la nueva situaciéon». 205

204 SSTC 146/1990 [ RTC 19901146 ], 134/1991 [ RTC 1991\134 ] y 119/1994 [ RTC 1994\119]

205 PEREZ CONESA, C.: Andlisis critico de las reformas del Caédigo civil propuestas por el
Anteproyecto de Ley sobre el ejercicio de la corresponsabilidad parental en caso de nulidad,
separacion y divorcio en «Aranzadi Civil-Mercantil», nimero 8/2013. (BIB 2013, 2402).

En esta materia los origenes de las cuestiones planteadas en los
tribunales de justicia, los vamos encontrando por ejemplo en una sentencia del
TS de 16 de diciembre de 1996 donde por parte del Alto Tribunal se accede a
adjudicar el uso de la vivienda familiar a uno de los convivientes al producirse

la ruptura de la pareja.

No obstante, cuando se trata de la atribucion del uso de la vivienda
familiar y en los supuestos en que de la convivencia haya habido hijos, se ha
venido admitiendo de modo pacifico, la aplicacion analégica del articulo 96 del
Cadigo Civil o la aplicacién directa del interés mas necesitado de proteccion de
los hijos y ello en atencién al principio de rango constitucional de igualdad de

todos los hijos ante la Ley en virtud del articulo 14 de la Constitucion.

Es mas, incluso en los casos en que de la relacion «more uxorio» no
existan hijos menores, se sigue hoy la orientacién doctrinal, iniciada por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de diciembre de 1996 2% de estimar que
las normas que sobre el uso de la vivienda familiar contiene el Cadigo Civil en
relacion con el matrimonio y sus crisis, entre ellas la ruptura del vinculo, se
proyectan mas alla de su estricto ambito a situaciones como la convivencia
prolongada de un hombre y una mujer como pareja, ya que las razones que

abonan y justifican aquéllas valen también en este Ultimo caso.

En otro momento el articulo 96.3 del Cédigo Civil permitia ser integrado

con el articulo 4.1; linea que siguio la ya citada Sentencia del Supremo de 10

200



de marzo de 1998 que incluso entendia procedente en estos casos,
prescindiendo de la analogia, el recurso a los principios generales del derecho,
como fuente formal del ordenamiento juridico (articulo 1.1 del Codigo Civil) y en
particular la atenciébn al de proteccién del conviviente perjudicado por la

situacion de hecho, principio que deriva de normas constitucionales.

206 BOE» niim. 246, de 14 de octubre de 2005, paginas 50 a 53

Cuestién de la analogia resuelta por el Tribunal Supremo mediante su
Sentencia de 12 de septiembre de 2005,%°” donde establecio el criterio de la no
aplicacion de la analogia en estos casos de la posible aplicacion del parrafo 3
del articulo 96 del Codigo Civil que como sabemos regula la posibilidad de que
cuando no hay hijos en un matrimonio, se asigne el uso y disfrute de la vivienda
familiar al conyuge no titular en funcion del principio del interés mas necesitado

de proteccion.

No ha sido solo ésta resolucion judicial la que ha tratado esta materia en
estos parametros, sino que también tenemos otras sentencias como la de 27
de marzo de 20012% donde el criterio que se adopta es el de la indemnizacién
por la imposibilidad culpable del cumplimiento in natura. Se resuelve en dicha
sentencia segun la aplicacion analogica del articulo 96 del CC, no retomando el
recurso al principio de proteccién al conviviente perjudicado y sustituye el
derecho a usar un bien que ya no se encuentra en el patrimonio del titular, por

una cantidad economica igual al alquiler de una vivienda similar

Dispone el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 12) en Sentencia
nam. 701/2004 de 7 julio 2°° que al amparo del art. 1692.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil el motivo segundo denuncia aplicacién indebida del art. 96

del Cadigo Civil y su jurisprudencia interpretativa.
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207 EDJ 2001/5525
208 RJ 1996/9020

209 RJ 2004\5108

Para CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, al comentar la sentencia del
TS de 6 de octubre de 20112, en la atribucién del uso de la vivienda al
conviviente no propietario, se produce la aparicion de la figura del precario.
Cuando no existe descendencia en la pareja no se puede recurrir a la
aplicacion analdgica del articulo 96.1 del Codigo Civil. Tan solo en los casos en
los que existan hijos comunes de la pareja, se aplicaria lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 96 del CC, que dispone que en defecto de acuerdo de
los conyuges aprobado por el Juez, el uso de la vivienda familiar y de los
objetos de uso ordinario en ella corresponde a los hijos y al conyuge en cuya
compaiia queden. Aunque dice Cerdeira que mas bien se trataria de una
aplicacion directa de la norma que de analogia y ello porque no se puede
permitir una discriminaciéon por filiacion entre hijos matrimoniales y no

matrimoniales y debe prevalecer la igualdad de trato en materia de menores.

En relacién con la atribucion del uso de la vivienda familiar tras la ruptura
de la convivencia «more uxorio» y ante la falta de una regulacién legal de estas
uniones, dice la sentencia del TS de 10 de marzo de 1998 2! que «es preciso
acudir a los principios generales del derecho, ultima fuente formal del sistema
de fuentes en el ordenamiento juridico, como dispone el art. 1.1 del Cddigo
Civil y matiza el apartado cuarto del mismo articulo y afiade "y el principio
general ha sido ya apuntado y no es otro que el de proteccién al conviviente
perjudicado por la situacion de hecho". Si esto es asi con relacién al
conviviente, con mayor razon ha de aplicarse este principio general cuando se
trata de la proteccion de los intereses de los hijos menores de edad». En este

caso se produce una aplicacion analégica del articulo 96 del CC.
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210 Seccién 12 Sala de lo Civil TS, Sentencia n° 690/2011 de 6 de octubre. RJ 2011/6708.
PRECARIO: existencia. Ocupacién de vivienda propiedad de su expareja por conviviente de
hecho tras la ruptura de la unién estable: inexistencia de norma legal comdn que legitime la
continuidad en su uso. Parejas de hecho estables: inaplicabilidad de las norma del matrimonio

a la pareja por analogia legis.

211 RJ 1998, 1272.

Podemos decir que en este punto el TS recurre a la técnica de la
analogia legis, resolviendo la cuestion de la atribucién del uso de la vivienda
familiar al conviviente no titular, por medio de la aplicacion analégica del
articulo 96 del CC. Asi mantiene el fallo de la sentencia de instancia por la que
se atribuyo el uso de la vivienda durante dos afios al conviviente que, sin ser el
titular dominical, presentaba la cuestion en los siguientes términos: “la vivienda
familiar es el reducto donde se asienta y desarrolla la persona fisica, como
refugio elemental que sirve a la satisfaccion de sus necesidades primarias
(descanso, aseo, alimentacion, vestido, etc.) y proteccion de su intimidad, al
tiempo que cuando existen hijos es también auxilio indispensable para el
amparo y educacion de éstos. De aqui, que las normas que sobre el uso de la
vivienda familiar contiene el Codigo Civil en relacion con el matrimonio y sus
crisis, entre ellas, la ruptura del vinculo, se proyectan mas alla de su estricto
ambito a situaciones como la convivencia prolongada de un hombre y una
mujer como pareja, ya que las razones que abonan vy justifican aquellas valen
también en este Ultimo caso. Asi el articulo 96 del CC, parrafo tercero, permite,
integrado por el articulo 4.1, una solucion como la adoptada por las sentencias

de instancia”.

En base a todo ello, podemos afirmar que las normas sobre regimenes
econdmicos matrimoniales no se pueden aplicar analégicamente a las uniones
de hecho, no obstante, como la vivienda familiar es mas importante y
trascendente para el sujeto, el articulo 96 del CC, que regula la adjudicacion de
su uso después de rota la union matrimonial, también puede aplicarse

analdgicamente a las rupturas de las uniones de hecho con hijos comunes.

El articulo 96 del CC contiene unos criterios para atribuir el uso de la
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vivienda familiar en ausencia de pacto, que se articulan sobre dos principios.

El primero de éstos y preferente es el favor filii, en tanto que se atribuye

el uso de la vivienda al cényuge que conviva con los hijos comunes.

El segundo de los principios es el de proteccion del conyuge que
presente un interés mas digno de proteccion, a falta de hijos, y un interés que

solo puede ser atendido en las rupturas matrimoniales y no en las convivencias
facticas. Esta es una medida temporal y expresamente se refiere el Codigo

Civil a un tiempo prudencial. ?*?

Para TENA PIAZUELO tras la ruptura de una pareja en la que existen
hijos menores es posible que, cuando concurran ciertas circunstancias, se
modifiquen las medidas aprobadas judicialmente. Asi, entre otras posibilidades,
cabe sustituir el uso de la vivienda familiar que se hubiera atribuido inicialmente
por el de otra que no tenga actualmente este caracter, siempre y cuando quede

a salvo el interés superior de los hijos.?*3

En otra sentencia el TS trata del problema de la adjudicacion de la

vivienda familiar y es en la dictada el 10 de marzo de 1998.%'4

212 CERVILLA GARZON M2 DOLORES. La atribucién del uso de la vivienda en las uniones de

hecho. Marcial Pons, Ediciones juridicas y sociales, S. A. pp. 135y ss.

213 TENA PIAZUELO Isaac. “Atribucion del uso de domicilio, tras la ruptura de la convivencia”.
BIB 2016\4027. Trabajo realizado en el ambito del Proyecto de Investigacion «Analisis de las
fronteras de la autonomia privada en el Derecho civil» (DER2014-52252-P), Dra. PARRA
LUCAN (IP). Revista Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil num. 101/2016 parte
Sentencias. Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2016.

214 RJ 1998/1272 (Ponente Excmo. Sr. D. Xavier O'Callaghan Mufoz’). En ella se resuelve
mediante la aplicacién del principio general de proteccion al conviviente mas perjudicado en la
ruptura de la relacion, lo que supone la aplicacién de la técnica de la analogia iuris. En esta
sentencia el TS rechaza la aplicacion analdgica del articulo 96 del CC para justificar la
atribucion del uso de la vivienda. El razonamiento que esgrime la Sala en dicha sentencia es el
siguiente: “Y el principio general ha sido ya apuntado y no es otro que el de proteccion al
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conviviente perjudicado por la situacion de hecho; principio que deriva de las normas
constitucionales (articulo 10, principio de dignidad de la persona; articulo 14, principio de
igualdad; articulo 39, principio de proteccion a la familia), de normas de Derecho privado, como
el Cédigo Civil (el propio articulo 96) y la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos,(donde en su articulo 16.1.b) se reconoce expresamente la proteccion al conviviente),
de las sentencias del Tribunal Constitucional y de las mismas sentencias de esta Sala, en las

que practicamente todas ellas reconocen derecho al cényuge perjudicado”.

5.5.5- POR MUERTE DE UNO DE LOS CONVIVIENTES.

A.- LAS PAREJAS DE HECHO EN LA SUCESION MORTIS CAUSA.

a) En sucesion testamentaria.

La jurisprudencia en esta cuestion empez0 a resolver las cuestiones
planteadas, ya en sentencias como la de 13 de junio de 1986 donde el Alto
Tribunal admitio de forma indirecta la validez de un legado de usufructo que se
efectud en vida al otro conviviente, en contra con el petitum de la demanda de
la anterior esposa del causante de que no se le reconociera dicha validez.
También la sentencia de 18 de noviembre de 1994 atribuye eficacia y validez a
las donaciones y disposiciones testamentarias hechas por el causante en favor
de su conviviente. Con ello se palia la situacion de dificultad que se le plantea
al conviviente que queda en vida. Tan solo en esta ocasion se salva la legitima
de los herederos forzosos del fallecido y se obliga a la conviviente supérstite a
traer a colacion todos aquellos bienes que excedan de las disposiciones
testamentarias respecto de los derechos de los herederos del finado pero no se
concede la peticion de éstos de declarar nulas las donaciones realizadas en
vida por el difunto a su pareja, pretendiendo adjudicarles el calificativo de

inoficiosa y contrarias a la moral.

Por su parte el Tribunal Constitucional aunque no ha realizado un
pronunciamiento expreso sobre la materia, en cambio si ha dictado
resoluciones que se puede entender que van en la linea de establecer criterios
reguladores sobre la materia. En esta idea ha incidido el Tribunal Constitucional

en todas las sentencias en la que ha reconocido al conviviente la llamada

205



subrogacion mortis causa en caso de fallecimiento del arrendatario con el que
mantenia una convivencia more uxorio, bajo el régimen de la derogada Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1964, asi, son ejemplo de ello sentencias como la
222/1992, de 11 de diciembre; la de 6/1994, de 18 de enero; o la 47/1993, de 8
de febrero. Dicho reconocimiento se basaba en reconocer el derecho
constitucional a la igualdad consagrado en el articulo 14 de la CE y en el
principio de proteccion social, econdémica y juridica de la familia. Por ello, ante
la declaracién de inconstitucionalidad del articulo 58 de la LAU de 1964 por su
reconocimiento a la subrogacion en el contrato de arrendamiento al conyuge
pero sin incluir a los convivientes de hecho. Asi pues probada la existencia de
una relacion de hecho estable y con caracter duradero, en estos casos se
reconoce la subrogacion al otro integrante de la pareja de hecho, cuando el

conviviente arrendatario fallece.

Se plantea la cuestion de si en los testamentos puede ser testigo un
miembro de la pareja de hecho. En este aspecto, para ESPADA
MALLORQUIN2% no puede serlo por aplicacion por analogia ex articulo 682
CC que lo prohibe para los conyuges. No obstante, el TS en Sentencia de 19
de octubre de 2016 2% lo permite, entendiendo que no cabe una interpretacion
extensiva de los requisitos formales en el testamento abierto, en relacion con la
idoneidad de la pareja sentimental de la instituida heredera para ser testigo
instrumental. En primer lugar, porque el legislador no se ha pronunciado de un
modo concluyente acerca de la equiparacion general de las parejas de hecho a
los matrimonios a todos los efectos o consecuencias juridicas que pudieran
derivarse, sino de modo particularizado segun los @mbitos de incidencia en los
gue ha considerado oportuno proceder a dicha equiparacion. En materia de
testamentos, la Ultima reforma operada por la Ley 30/1991, de 20 de diciembre,

no afecto al régimen de inidoneidad de testigos del articulo 682 CC.

En segundo lugar, conforme a la doctrina jurisprudencial de la Sala,
resulta de aplicacion el principio de favor testamenti. Asi, constatada la
autenticidad de la declaracién y el plano sustantivo de la capacidad, debe darse
prevalencia a la voluntad realmente querida por los testadores frente a la

rigidez o sacralizacion de solemnidades y formas que, solo por necesidades de
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seguridad juridica, imponen ciertas restricciones o limitaciones a la eficacia de

la declaraciéon testamentaria.

215 ESPADA MALLORQUIN S. El reconocimiento de derechos sucesorios a las parejas de
hecho en Espafia ISSN 0718-0233, N°. 12, 2009, pp. 9-68 Dialnet.
216 CGPJ ROJ: STS 4525/2016 - ECLI: ES:TS:2016: 4525; Id Cendoj: 28079119912016100026

En materia de pension de viudedad, en el estudio realizado por VILLAR
CANADA, en cuanto al derecho a una pensién de viudedad en los miembros de
una pareja de hecho, se puede acceder al mismo, desde que la Ley 40/2007,
de 4 de diciembre, de Medidas en materia de Seguridad Social,?!” incorporase
al ambito subjetivo de esta pension a quienes tienen una relacion de afectividad

analoga a la conyugal y cumplen con los requisitos legalmente establecidos 2*®

Con esta aprobacion se produce una radical modificacion legislativa en
materia de Seguridad Social que para el nacimiento del derecho a la pension
venia exigiendo, ademas de los requisitos generales de afiliacion, alta y
carencia, la existencia de vinculo matrimonial en el momento del fallecimiento
del sujeto causante. Pues bien, la Ley 40/2007 vino a dar respuesta a las
demandas derivadas de las nuevas realidades sociales y de la evolucion
producida en las formas de convivencia en pareja. Y asi pues, se extiende
también el ambito subjetivo de la proteccion por viudedad a los miembros
sobrevivientes de parejas de hecho, al tiempo que acota el concepto concreto
de la unién de hecho a la que va a extenderse la proteccion dispensada por el

sistema de Seguridad Social en este ambito.?1°

Para GONZALEZ GONZALEZ, a pesar a la reforma operada en el
régimen juridico de la pension de viudedad por la Ley 40/2007 de Medidas en
materia de Seguridad Social, la misma sigue generando un elevado nimero de

cuestiones litigiosas ante la jurisdiccién social.??°

217 RCL 2007, 2208
218 VILLAR CANADA Isabel Maria. Profesora Contratada Doctora de Derecho del Trabajo y de
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la Seguridad Social. Universidad de Jaén. Revista Doctrinal Aranzadi Social num. 9/2010

219 Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General de la Seguridad Social.

220 GONZALEZ GONZALEZ, C.. «Acceso de las parejas de hecho a la pensién de
viudedad». Aranzadi Social, n 4. 2009. ( BIB 2009, 652)

Y una gran parte de estos conflictos tiene como objeto lo que constituyo
una de las principales modificaciones introducidas en 2007, cual fue la
extension del ambito subjetivo de proteccién por viudedad a un colectivo
tradicionalmente excluido de nuestro Sistema de Seguridad Social: los
miembros de las parejas de hecho. A nivel estatal no existe hasta ahora una ley
de parejas de hecho que regule de forma especifica estas relaciones, a pesar
de lo cual no ha sido obstaculo para que las Comunidades Autbnomas hayan
legislado sobre la materia dictando cada una su propia ley de parejas de hecho.
Aunque en la composicion general todas coinciden en sus directrices, cada una

de ellas ha introducido sus propias singularidades.

La facultad que tienen los convivientes de determinar la forma de
distribucion y adjudicacion de sus bienes adquiridos durante el periodo de
convivencia entre ambos, no tiene posibilidad de impedimento alguno ya sea
mediante la institucion de heredero o con la adjudicacién de legados, mientras
sea reconocida y salvaguardada la porcién de bienes correspondientes por ley
a los herederos legales de cada uno de los convivientes, ya sean

descendientes, ascendientes o el conyuge de una relacion anterior.

Es unanime y pacifica la jurisprudencia en este punto en cuanto al
reconocimiento y proteccion de los derechos hereditarios que estan recogidos y
por tanto reconocidos en el Cadigo Civil para los herederos legales, y que al
menos sobre el montante de esta porcidn de bienes no tendran posibilidad de
disponer los convivientes para su adjudicacién en testamento al otro de los
convivientes. Es decir que salvando el tercio de legitima y el tercio de mejora,
cualquiera de los convivientes podra disponer libremente y sin impedimento
legal alguno sobre el restante tercio de libre disposicion para su adjudicacién al

otro miembro de su pareja.

En las disposiciones testamentarias aunque pudiera considerarse ilicita
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la causa, la consecuencia que se derivaria de ello no podria ser otra que la que
establece el articulo 767.2 CC, el cual se limita a decir que se tendra por no

escrita. 221

Entre estas medidas que podria adoptar el conviviente para dejar bien
regulada la situacion de su pareja, es decir, dejarle en testamento
determinados bienes para paliar la desigualdad en la que podria encontrarse
con respecto al resto de herederos, céonyuge o descendientes del finado. No
obstante, esta férmula aunque es una medida totalmente legal y no contraria al
orden publico, ni a las buenas costumbres, en la practica no es interesante
para el conviviente que queda en vida, puesto que desde el punto de vista
fiscal al tributar por el Impuesto de Sucesiones y Donaciones, lo va a hacer
como un extrafio y se le va a aplicar el tipo impositivo maximo. Esto parece
claro cuando leemos el articulo 807 del Cadigo Civil donde se contempla al
conyuge viudo como legitimario, disponiendo de los bienes del finado en

usufructo, pero no al conviviente. 2?2

Esta materia la voy a tratar desde el estudio de la posible aplicacion o no
de la analogia de la normativa que regula el matrimonio, para saber si tiene
aplicacion en la solucion de los distintos problemas que se plantean en esta

cuestion.

221 MORENO QUESADA B. “Las disposiciones testamentarias con causa ilicita”, A.D.C, 1967,
pags. 537 y ss. Y también el art. 767.2 CC: “La expresion de una causa contraria a derecho,
aunqgue sea verdadera, se tendra también por no escrita“.
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222 MARTIN PEREZ J. A. Profesor titular de Derecho Civil de la Universidad de Salamanca.
"Uniones de hecho: derechos sucesorios del conviviente supérstite”. Articulo del libro "Uniones
de hecho" de J. M. MARTINELL y M2 T. ARECES PINOL. pp. 329 a 344. Ediciones
Universidad de Lleida. 1998.

b) En sucesion intestada.

Ha habido otras formas de resolver las cuestiones que se plantean
cuando uno de los convivientes fallece sin otorgar testamento y no dejar
injustamente desamparada a una de las partes de la pareja que ha dedicado su
tiempo y la adquisicion del patrimonio comun de la pareja del que ha disfrutado
durante la vigencia de la pareja. Para ello se ha resuelto por la jurisprudencia
mediante la aplicacion de la figura del enriquecimiento injusto, como en la
sentencia del Tribunal Supremo 584/2003 de 17 junio, donde se concede un
porcentaje del valor de los bienes de la pareja para corregir dicho desequilibrio
provocado por el enriquecimiento injusto en uno de los miembros mientras que
el otro ve empobrecido su patrimonio. Se adjudica a la pareja del fallecido un
total de la cuarta parte del valor de los bienes adquiridos por la pareja durante

su convivencia y de los que era propietario el difunto.

Como comentario a esta sentencia PEREZ ESCOLAR??® afirma que el
conviviente supérstite carece de derechos sucesorios legales en el sistema
hereditario del Cddigo Civil. Al no constar la voluntad expresa o tacita de los ex
convivientes de hacer comunes los bienes adquiridos durante la vigencia de la
unién, en cuyo caso las pretensiones de la demandante habrian podido ir por la
via de la solicitud de la liquidacion de un patrimonio formado mediante una
comunidad de bienes, la solucion juridica propia para resarcir a la conviviente
del desequilibrio patrimonial resultante no puede ser otra que la del
enriquecimiento injusto producido durante una convivencia en la que una de la
partes increment6 de forma considerable su patrimonio como consecuencia no
solo de su trabajo sino también, y sin concurrir causa juridica que lo justifique, a
costa del trabajo o de los servicios prestados por el otro, que correlativamente
se empobrece. Esto debe enlazarse también con el principio general del
derecho de proteccion al mas perjudicado en la relacion de hecho, utilizado de

forma
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223 PEREZ ESCOLAR M. Derechos sucesorios del conviviente supérstite. A propdsito de la
sentencia del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2003. Actualidad Civil. 2004-1, pp. 740 a 748.

particular por el Tribunal Supremo para dirimir la atribucion del uso de la
vivienda familiar a uno de los ex convivientes, y relacionado con este tipo de
reclamaciones derivadas de la existencia de incrementos patrimoniales
injustificados en SSTS de 27 de marzo de 2001 y de 17 de enero de 2003. Por
todo ello, el remedio juridico propio ara resarcir a la conviviente del
desequilibrio patrimonial resultante no puede ser otro que el del

enriguecimiento injusto.

La union de hecho representa una modalidad de familia mas, pero,
precisamente por tratarse de una situacion factica, sin equivalencia con el

matrimonio, es por lo que no cabe trasponerla al régimen juridico de éste. 2%

Era posible encontrar en cierta medida una explicacion a la inactividad
del legislador en materia de los derechos del cOnyuge supérstite de una
relacion de hecho, en la reiterada doctrina del TC a propdsito de la inexistencia
de trato discriminatorio legal para el ex conviviente que sobrevive al que se le
negaba el derecho a pensién de viudedad que el art. 174.1 de la LGSS
reconocia unicamente en favor del conyuge supérstite, hasta la reforma de la

LGSS de 30 de octubre de 2015 donde ya se reconoce en su articulo 221. 22°

Es asi que de igual forma que en los casos de ruptura de la convivencia,
la forma juridica mas utilizada y con mejor encaje juridico y social, es la
doctrina del enriquecimiento injusto. Por ello, en los casos en los que fallece
uno de los convivientes y durante toda la convivencia de la pareja se ha
formado un patrimonio por el fallecido pero mediante la ayuda y cooperacion de

su pareja,

224 ESTRADA ALONSO, E. Manual de Derecho de Familia. Varios autores, E. SERRANO
ALONSO, coordinador. Edisofer. Madrid. 2000, pags. 167 y 168. Ademas en muchas ocasiones
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tampoco se da la identidad de razén que exige el art. 4.1 CC para que el procedimiento de
integracién proceda.

225 PANTALEON PRIETO A. F. ¢Derechos sucesorios abintestato del compariero o compariera
en la compilacion de Derecho Civil de Catalufia? Universidad de Barcelona, Tossa de Mar, 26-
29 de septiembre 1984, pp 172 y ss. LGSS, BOE» nim. 261, de 31/10/2015.

debe resarcirse dicha dedicacion mediante la adjudicacion de un valor en los
bienes del fallecido y aunque ello suponga su no adquisicién por los herederos

legales.

En este supuesto tan solo se puede reconocer una indemnizacién a la
pareja del conviviente fallecido cuando queda suficientemente acreditada la

convivencia y la participacion en los bienes entre ambos miembros de la pareja.

El fundamento de la sucesion abintestato es el mismo que el del
fendmeno sucesorio en general: ordenar la sucesion por causa de muerte y
decidir, bajo la presunta voluntad del causante, el destino de sus bienes,
procurando su conservacion dentro del grupo familiar: podemos afirmar que es
la relacion familiar proxima, sea o no matrimonial, la que pone ciertos limites a
la libre disposicion del testador o llama a sus integrantes en defecto de

testamento.226

Conforme establece el articulo 913 CC la delacion se establece en favor
de los parientes consanguineos del difunto, del conyuge y del Estado. En
consecuencia, no se puede considerar herederos a los convivientes en la

sucesion legal.

Cuestion distinta es la que se plantea cuando en la pareja, la mujer se
encuentra embarazada cuando fallece su conviviente, en este caso se aplicara
la regulacion del Codigo Civil prevista en los articulos 959 a 967 sin ningun
problema, puesto que a efectos de proteccion de los hijos de una persona, da
igual que éstos sean matrimoniales como no matrimoniales, evitando con ello

cualquier tipo de discriminacion, otorgandoles la misma proteccion legal.

De igual forma podemos decir que también se le da proteccién juridica a

la conviviente supérstite en los casos en los que la pareja vivia en
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arrendamiento, permitiendo la subrogacion arrendaticia para poder continuar en

el uso de la vivienda familiar.

226 ROMERO PAREJA. Los derechos sucesorios de las uniones familiares no matrimoniales.
Diario de la Ley, n°® 5757. Afio XXIV, 9 abril 2003. Ref. D-84, pp. 1613 a 1622.

© En lalegitima.

Siguiendo lo expuesto en este punto por REBOLLEDO VARELA??" dice
el art. 806 CC que «legitima es la porcion de bienes de que el testador no
puede disponer por haberla reservado la ley a determinados herederos,
llamados por esto herederos forzosos». La expresion «legitima» alude a una
parte proporcional de la fortuna del causante que, con cargo a la misma, debe
pasar 0 haber pasado necesariamente a personas proximas a aquél llamadas

«legitimarios».

El art. 807 CC determina quiénes son los legitimarios, igualando en
derechos a los hijos y a los padres matrimoniales y no. Ya no se hace distincion
alguna entre los hijos, todos tienen la cualidad de legitimarios, lo mismo que
sus descendientes, en su caso, frente al causante, incluyendo a los hijos
adoptivos que tienen ahora a todos los efectos, y por tanto también a los

sucesorios, la condicion de hijos del adoptante (arts. 108.2.° y 823).

En relacion con los descendientes, el art. 807 dice cuéles son herederos
forzosos «1.° Los hijos y descendientes respecto de sus padres y
ascendientes», Derecho a reclamar la legitima solo lo tienen los que resulten
descendientes inmediatos del causante, conforme a las reglas de la sucesion

intestada (art. 930 y ss.).

Por otra parte, la premoriencia del descendiente convierte en legitimarios a sus
descendientes mas préximos en grado al causante, ello tanto en la sucesién

testada como intestada.

Sobre la cuantia de la legitima de los descendientes, el art. 808 la
establece en los dos tercios del haber hereditario del padre y de la madre,
calculado conforme a lo dispuesto en el art. 818, hablandose de una legitima
larga para designar a los dos tercios del caudal computable en que deben
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227 REBOLLEDO VARELA A. L. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil vol. Ill. BIB 1995\164

resultar favorecidos en conjunto los hijos y descendientes frente a terceros; y
de una legitima corta, abarcando la tercera parte del caudal computable,
minimo que debe llegar por partes iguales a los legitimarios inmediatos
mientras el tercio de mejora puede distribuirse, si el causante asi lo quiere,

entre los descendientes que no tengan aquella condicion.

Esté claro que el causante, en vida, es enteramente libre de adquirir y
disponer de sus bienes como mejor crea, tanto a titulo oneroso como lucrativo,
siendo sus actos de disposicién, en principio, plenamente validos y eficaces,
tan solo teniendo en cuenta, que las disposiciones con animo de liberalidad
gue realice «inter vivos» si seran colacionables, en los terminos amplios a que
se refiere la STS 19 julio 1982 de adicion numérica a la masa hereditaria, a
efectos del calculo de la legitima en relacion con el art. 818 CC y siempre, en
ultimo término, para delimitar la inoficiosidad o no de las disposiciones a titulo
gratuito. Puede suceder entonces que en una situacion de plena normalidad, el
causante haya realizado disposiciones con animo de liberalidad a terceros o a
otros legitimarios superando los limites que el respeto a las legitimas impone el
Cadigo Civil y, ante tal circunstancia, el propio Codigo pone remedio a esta
vulneracion del sistema legitimario mediante la normal reduccion de las
donaciones inoficiosas (arts. 634, 654, 820 y 821). 2?8

228 ('RJ 1982, 4256) , que recoge la doctrina de que «la colacién de bienes, como operacion
previa a la particion de herencia, definida en el art. 1035 CC en su sentido més estricto, tiene
una acepcion mas amplia, referida a la agregacion numérica que hay que hacer a la herencia
del valor de todas las donaciones hechas por el causante a los efectos de sefialar las legitimas

y para averiguar si son inoficiosas, acepcién contemplada por el art. 818 de dicho Cadigo». Vid.

también SAP Granada, Seccion 4.2, de 16 septiembre 1992 ( AC 1992, 1197).

La legitima constituye una suerte de prolongacién de los deberes del
causante para con sus familiares cercanos, entre los cuales el legislador ha
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mencionado a los descendientes, a los ascendientes y al cdényuge; pero no
parece légico ni justo que cuando el causante ha convivido de forma estable y
duradera con otra persona, creando una relacion familiar, un vinculo familiar
con su descendencia y todo su entorno, la falta del vinculo conyugal suponga

un trato desfavorable respecto a una unién matrimonial. 2%°

Siendo la legitima una parte de la herencia con una especial proteccion,
donde los herederos forzosos tendran asegurados sus bienes ante posibles
injerencias de terceros, siempre que no hayan sido desheredados, supone
desde el momento en que se es heredero legal un plus de beneficios respecto
al resto de posibles herederos.

Esta cuestion se esta planteando actualmente en determinados sectores
sociales, donde se considera que los derechos de los herederos forzosos en
materia de la legitima, son demasiado amplios y deberian de restringirse, en
aras de otorgar mas poder de disposicion sobre sus bienes al testador que
desee disponer sobre sus bienes de forma mas amplia y pudiendo elegir a
otras personas diferentes a los herederos forzosos a los que les corresponderia
la legitima. No obstante, hasta la fecha sigue vigente el actual sistema de
legitima y por tanto hasta que no sea modificado el mismo, el testador no podra
disponer del tercio de legitima reservado a los herederos forzosos, aunque
quisiera disponer de mas porcion de bienes para adjudicarlo a terceras

personas o entidades.

229 En este sentido en la sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 12 de noviembre de
1999, se reconoce al conviviente en una pareja de hecho homosexual el tratamiento hereditario
de cényuge supérstite, sobre la base de que habia sido fundamental en la adquisicién del
patrimonio del fallecido por la dedicacién estable y prolongada durante 30 afios a la
prosperidad econdmica de ambos. Por ello, si la unién convivencial no matrimonial se
manifiesta socialmente como familia, con sus vinculos obligacionales subyacentes, se debe
reconocer al conviviente supérstite el derecho a legitima en la misma cuantia y con la misma

configuracién que al cényuge viudo.

B.- DERECHOS SUCESORIOS DEL CONVIVIENTE SUPERSTITE:
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En este punto de los posibles derechos en la sucesion en el fallecimiento
de uno de los integrantes de la pareja de hecho, por parte del otro miembro de
la pareja, existen bastantes diferencias con las parejas constituidas en
matrimonio, donde el sistema legal del Codigo Civil les adjudica una serie de
derechos en materia de sucesion, en calidad de usufructo sobre determinados
bienes segun concurra con hijos o descendientes o con otros ascendientes.

Derechos del conyuge regulados en el articulo 834 y ss del Cédigo Civil.

Por lo tanto, estos derechos del CC no son aplicables al conviviente de
la pareja de hecho que como el conyuge queda sélo tras el fallecimiento de su
pareja.

No obstante, aunque nuestra legislacibn no los incorpora como
integrantes de los herederos del fallecido, ¢podrian serle aplicados tales
derechos reconocidos en estos preceptos, cuando han llevado una vida de

convivencia al igual que la de un matrimonio?

A continuacion veremos si se podria en determinadas ocasiones y
mediante la aplicacion de principios generales del derecho o de criterios de

justicia o de equidad.

a) Estudio de la posible aplicacion de la analogia.

La aplicaciéon de la posible analogia, supone que en aquellas situaciones
de sucesion donde existan criterios de equidad y similitud entre parejas de
hecho con los conyuges, se les pueda aplicar por analogia la normativa civil

gue es de aplicaciéon para los matrimonios.

Considerando el estudio y la postura mantenida en este punto por
ESPADA MALLORQUIN,?%° en materia de derechos sucesorios, las parejas de
hecho siguen siendo una asignatura pendiente para el legislador espariol.
Refiere que son escasos los casos en los que los miembros de parejas de

hecho han acudido a los Tribunales en materia sucesoria reclamando bienes o
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derechos de premuerto. Ello puede deberse a que para evitar tales demandas
judiciales donde la ley nada regula al respecto, se puede acudir a la via

testamentaria para instituir como heredero al conviviente.

Se pueden dar situaciones en las que se acudan a los Tribunales de
Justicia reclamando la liquidacién del régimen de comunidad de bienes o de
sociedad que tuvieran instituido la pareja, y para ello se tenga que ejercer
judicialmente contra los herederos abintestato. En este punto puede versar la
demanda sobre la aplicacion analogica de las normas de la sociedad de
gananciales, entendiendo que existe una sociedad irregular o de ganancias
entre las partes, hasta poder demostrar que lo que habia entre la pareja era
una comunidad de bienes. Como hemos dicho, al no existir legislacion estatal
gue regule esta materia, determina que al final sea nuestro Tribunal Supremo el
gue tenga que decidir sobre esto en funcion de cada caso concreto. En ello,
debido a que el conviviente no es parte de los herederos abintestato, de no
conseguir un resolucion favorable de los Tribunales, vera sin reconocimiento

alguno sus posibles derechos sobre aquellos bienes de su pareja fallecida.

El Tribunal Supremo en su Sentencia de 22 de julio de 1993,%*'entiende
gue no existe aplicacion analdgica de las normas que regulan el régimen
econdomico-matrimonial a los convivientes de hecho. Lo mismo que también se
dictaminé en la STS de 4 de marzo de 1997, por entender que la aplicacion
analogica de un régimen matrimonial es contraria a la voluntad de los propios

convivientes al formalizar este tipo de uniones.

230 ESPADA MOLLORQUIN S., “Revista chilena de Derecho Privado”. ISSN 0718-0233, N°. 12,
2009, pp. 9-68.

231 Ry, 1993, 6274

Los derechos a los que puede tener derecho una persona ligada en
régimen de convivencia con otra en el caso de que uno fallezca, pueden ser de

distinta indole.

Por ejemplo dos casos serian:
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1.- Uno el que se regula en la Ley de Arrendamientos Urbanos, en su
articulo 16 que en caso de fallecimiento del arrendatario si éste estaba unido
como pareja de hecho, el otro conviviente podra subrogarse en el contrato de
arrendamiento y seguir por tanto con la vigencia del mismo. Con esta medida
se trata de proteger la necesidad de vivienda y el claro problema que puede
plantear al conviviente supérstite que no tenga relacion contractual con el
arrendador de la vivienda donde ambos habian convivido durante el desarrollo

de su relacion.

2.- Otro supuesto puede ser en materia sobre pension de viudedad,
donde en la Sentencia n°® 932/2016 de 8 de noviembre de la Seccion 12 de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, se establece que para que el miembro
supérstite de la pareja de hecho pueda obtener la pension de viudedad, la ley
exige dos requisitos simultaneos y diferentes, como son la convivencia estable
y la inscripcion en el registro especifico correspondiente o la constancia de su

constitucion como tal pareja en documento publico. 232

282 RJ 2016/5881 La Sala 42 en esta sentencia casa y anula la sentencia que es recurrida en
casacion para denegar la pension de viudedad, por entender que es de aplicacién lo dispuesto
en SSTS 20-07-2010 (RJ 2010, 7278)(Rec. 3715/2009 ; 03-05-2011 (RJ 2011, 4499) (Rec.
2897/10 ; 03-05-2011 (RJ 2011, 4507) (Rec. 2170/2010 ), 15-06-2011 (RJ 2011, 5939) (Rec.
3447/2010 ), 26-09-2011 (RJ 2011, 7302) (Rec. 3702/2010 ), 22-11-2011 (RJ 2012, 1466) (Rec.
433/2011 ), 26-12-2011 (RJ 2012, 159) (Rec. 245/2011 , 24- 05-2012 (RJ 2013, 2377) (Rec.
1148/2011 ) y 16-07-2013 (RJ 2013, 6583) (Rec. 2924/2012), en las que se determind "a).-Que
el apartado «3» establece -aparte de otros que al caso no vienen- la exigencia de dos
simultaneos requisitos para que el miembro supérstite de la «pareja de hecho» pueda obtenerla
pension de viudedad: a) de un lado, la convivencia estable e ininterrumpida durante el periodo
de cinco afios; y b) de otro la publicidad de la situacién de convivencia more uxorio, imponiendo
-con caracter constitutivo y antelacion minima de dos afos al fallecimiento- la inscripcién en el
registro de parejas de hecho [en alguno de los registros especificos existentes en las
Comunidades Autonomas o Ayuntamientos del lugar de residencia] o la constancia de su

constitucién como tal pareja en documento publico."

Cuestion interesante en este apartado es estudiar si es posible la
aplicacion de la analogia de los preceptos que Illaman al cényuge como

heredero abintestato o legitimario de su consorte, al conviviente por existir
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entre ambas situaciones identidad de razén, en consonancia con el articulo 4.1
del Cédigo Civil.?33

La analogia tiene dificil encaje en esta cuestion, donde ya fue rechazada
su aplicaciéon en el Congreso Hispanoamericano de Derecho de Familia
celebrado en Caceres en 1987 y nuestros tribunales o llegan a aplicarla porque

consideran que no se reune los requisitos legales exigidos para su apreciacion.
234

Asi se pronuncio la Sala 12 del Tribunal Supremo en su sentencia de 22
de julio de 1993 cuando afirmé que las uniones de hecho son relaciones
facticas al margen del acto formal matrimonial a las que no se les puede aplicar

la normativa del matrimonio.

Sostiene ESPADA MALLORQUIN que la analogia legis es el Gnico
proceso analégico de aplicacion de las normas juridicas que se contempla en el
articulo 4.1 del CC.

233 MARTINELL J.M y ARECES PINOL M2. T. “Uniones de hecho” Ediciones Universidad de
Lleida 1998.

234 TORRES ESCAMEZ. Notario de Almeria. Profesor asociado a Derecho Civil de la
Universidad de Almeria. La sucesion mortis causa del conviviente more usorio. (pp 117 a 128.)

El recurso a la analogia iuris procedera cuando resulten de aplicacion los
principios generales del Derecho, aunque, en este caso, se trataria de
principios generales de Derecho Positivo. Segun el sistema de prelacién de
fuentes del Cadigo Civil espafiol (art. 1 del CC), la aplicaciéon del argumento
juridico por analogia legis es preferente a la analogia iuris, aunque el caracter
de fuente del Derecho no es predicable en sentido estricto, ni de una ni de otra.

No obstante, una vez que el juez verifique que se cumplen todos los requisitos
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exigibles para el uso de dicho argumento juridico, su aplicacion ha de ser
automética. Por ello, entiende que es necesario analizar los presupuestos
necesarios para proceder a la aplicacion de la analogia legis de los derechos
sucesorios del cényuge viudo al conviviente supérstite, puesto que si fuese
admisible seria la solucibn mas acorde al ordenamiento juridico y debera

aplicarse preferentemente a la analogia iuris.

A pesar de ello y de lo que sostiene en este punto ESPADA
MALLORQUIN, la doctrina mayoritaria sostiene el criterio contrario, por
entender que precisamente esa laguna legislativa del legislador determina no
tener voluntad de regular en materia sucesoria esta materia y admitir la
aplicacion para las parejas de hecho como si hace en materias como la del

arrendamiento o pension de viudedad.

b) El enriquecimiento injusto mortis causa

Otra situacion que puede plantearse es la cuestion de la solicitud de una
indemnizaciéon al amparo del articulo 1902 del Cdédigo Civil cuando el
conviviente supérstite se sienta perjudicado o haya sufrido un dafio por la
muerte del otro conviviente. Este derecho que se podria generar, en ningun
caso se podra ejercitar en concepto de heredero del conviviente fallecido, por
no serlo al no incluirse dentro de los que la ley llama a la herencia como
herederos del difunto, sino mas bien como perjudicado por el
desencadenamiento de la relacion, es decir por el fallecimiento de un miembro
de la pareja que deja en desamparo al otro y que hasta ese momento dependia
econdmicamente de su pareja, al punto que tendra que proveerse en adelante
de ingresos propios para el sustento propio y de su prole. Pues bien en dicho
caso podria asignarse un capital en concepto de indemnizacion para paliar al

menos durante un tiempo dicha situacién de desamparo creada.

El Tribunal Supremo en estos casos y, ante la ausencia de una
regulacion expresa, ha empleado la doctrina del enriquecimiento injusto?® y del

llamado principio de proteccion del conviviente mas perjudicado por la ruptura,
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como medios idoneos para reconocer efectos juridicos a la ruptura de la
convivencia por fallecimiento de uno de los miembros de la pareja?®.

En la STS de 17 de junio de 200327, como solucién al problema de la
compensacion de las consecuencias economicas negativas que sufre el
conviviente supérstite tras el fallecimiento de su pareja estable, el tribunal
considera que, a pesar de la solicitud de la actora, no es posible ejercitar en
este caso la accion de responsabilidad civil por culpa extracontractual o
aquiliana, ni tampoco entiende aplicable analégicamente la pension
compensatoria del articulo 97 del CC, por no estar ésta prevista para los
supuestos de ruptura por fallecimiento. No obstante, la sentencia afirma que la
solucién pertinente es la restitucion patrimonial por la aplicacién de la doctrina
del enriquecimiento injusto como mecanismo corrector de las desigualdades

economicas derivadas de la convivencia de hecho.

2% La STS de 11 de diciembre de 1992 (RJ, 1992, 9733) fue la primera sentencia del Tribunal
Supremo que admiti6 la aplicaciébn de este principio para atender a las reclamaciones
patrimoniales de los convivientes de hecho.

236 Dentro de la “jurisprudencia menor” cabe destacar la SAP Tarragona de 3 de febrero de
2000 (AC, 2000, 853), que en un supuesto de ruptura de la convivencia de mas de veinte afios
por fallecimiento, el tribunal afirma la inexistencia de cualquier derecho sucesorio intestado en
la herencia del fallecido porque “la relacién de convivencia no es generadora de derecho
sucesorio alguno” y tampoco considera legitimada la pretension por enriquecimiento injusto, por
no cumplir los requisitos necesarios, al no constatarse el perjuicio directo y evaluable de la
conviviente supérstite.

237 RJ 2003, 4605

El empobrecimiento injustificado se corresponderia con “la pérdida de
expectativas y el abandono de la actividad en beneficio propio por la dedicacion
en beneficio de otro”. En este caso, la dedicacion en exclusiva a la atencion del
causante y del hogar familiar, prestandole toda su ayuda moral y material,
repercute positiva y significativamente en la formacién del patrimonio de éste,
al tiempo que para el conviviente supérstite implica un desentendimiento de su
propio patrimonio, pues tal dedicacion, ni esta retribuida, ni goza de ninguna
compensacion econdémica, impidiéndole, ademas, obtener beneficios privativos

por el desarrollo de otra actividad en provecho propio. Esto justifica la
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existencia de una correlacion entre el enriquecimiento y el empobrecimiento en
tanto cada uno determina el otro: mientras uno se beneficia del ahorro, el otro
experimenta un lucro cesante. Mediante esta argumentacion se entienden
cumplidos los requisitos relativos al enriquecimiento y al correlativo
empobrecimiento en estas situaciones de hecho. Ademas, el tribunal afirma
gue la convivencia en una comunidad de vida o el hecho de gozar de una
determinada consideracion social y material, no justifican por si mismas el
desequilibrio patrimonial que pudiera surgir entre las partes en el desarrollo de
Sus respectivas actividades, es decir, la mera existencia de una convivencia
more uxorio no es causa de atribucion patrimonial.

Para ESPADA MALLORQUIN%® tal y como el Tribunal Supremo
interpreta el llamado principio de proteccion del conviviente perjudicado, no se
trata de una solucién alternativa a la aplicacion de la doctrina del
enriquecimiento injusto a las parejas de hecho, sino que el llamado principio de
proteccion no es mas que una concrecion del propio principio general de
enriquecimiento injusto. Mediante el llamado “principio” sélo se hace una
referencia a la ausencia de causa que impide considerar como justificados los
desequilibrios patrimoniales que surgen de la convivencia de hecho y que
legitima la restitucion patrimonial tendente a eliminar un beneficio injustamente

obtenido?3°,

238 ESPADA MALLORQUIN S. Vid Cit. “Revista chilena...”

239 VVéase Cervilla Garzéon Maria Dolores, “Pension compensatoria y uniones de hecho en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en Revista de Derecho Patrimonial, N° 10, Navarra,
2003, pp. 583-585.

Asi, el tribunal considera que: “la compensacion a conceder, no puede
ser la de la mitad de los bienes del varén, pedida, puesto que no se acepta la
tesis de la existencia de la comunidad de bienes, en si 0 asimilada a la de
gananciales, sino en el tercio de los bienes existentes a nombre del mismo al
finalizar la unidon por su o6bito, y que figuran descritos en la sentencia de la

Audiencia?*,
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La STS 1107/2004, de 23 de noviembre, **'concede una indemnizacion
con fundamento en el enriquecimiento injusto a la conviviente superstite por
entender que al fallecer el otro, debe serle asignado un tercio de los bienes y
no la mitad al entender que no existe comunidad de bienes, pero si una
ganancia que debe serle asignada. Todo ello basado en el tiempo prolongado
de convivencia que prueba dicha relacién y la adquisicién de dicho patrimonio.

240 Véase dentro de la jurisprudencia favorable al otorgamiento de una compensacion a través
de la doctrina del enriguecimiento injusto por la dedicacion exclusiva al hogar familiar de uno de
los convivientes, entre otras, STS de 27 de marzo de 2001 [RJ, 2001, 4770]; STS de 6 de
octubre de 2006 [RJ, 2006, 6650]; SAP Asturias de 14 de marzo de 2000 [AC, 2000, 1147];
SAP Asturias de 28 de marzo de 2001 [AC, 2001, 1132]; SAP Barcelona de 28 de noviembre de
2001 [AC, 2001, 543]; SAP Lleida de 18 de enero de 2005 [AC, 2005, 190]; SAP Murcia de 7 de
febrero de 2006 [JUR, 2006, 141698] y SAP Pontevedra de 14Por esta via y, dejando a un lado
la consideracion de cualquier derecho sucesorio intestado, el Tribunal Supremo decide a la
hora de determinar los efectos del enriquecimiento atribuirle a la conviviente supérstite, sin
mayor justificacion, la cuarta parte de los bienes generados durante la convivencia, con
exclusion de los heredados por el causante de su familia, en reparacion de un enriquecimiento
experimentado por el fallecido gracias a la dedicacion exclusiva que la compafiera supérstite le

dispensé a él y al hogar familiar.

241 RJ 2004, 7385

Con lo que los herederos del fallecido tuvieron que satisfacer dicha
indemnizacién con el objeto de compensar econédmicamente al conviviente
perjudicado por el enriguecimiento sin causa de su pareja, pero no suponia

sancion por la disolucién de la pareja.

Si ya es complicado establecer criterios de indemnizacién inter vivos,
cuando se produce la ruptura de la pareja de hecho, mas aun lo es al tratarse
de la sucesion mortis causa, puesto que en dicho momento entran en juego
otras personas distintas a la formada por la pareja, como son los herederos del

finado. Debemos atender en tales casos a los posibles pactos o acuerdos
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suscritos por los convivientes pero que de existir los mismos, para tener mas
eficacia lo correcto seria realizar testamento donde se pueda disponer del
tercio de libre disposicion para el otro miembro de la pareja. Con ello se
evitaran muchos problemas y demandas judiciales, puesto que de lo contrario
los herederos seguramente se van a oponer a destinar ciertos bienes al
integrante de la pareja de hecho y sobre todo si no tienen con el mismo. Debe
tenerse en cuenta que cuando se trata de un matrimonio, lo que va a adquirir el
coényuge es el usufructo sobre determinados bienes y en cambio en la pareja
de hecho, estariamos hablando de adquisiciones en propiedad, bien de bienes
o de cantidades de dinero satisfechas en concepto de enriquecimiento injusto
por el tiempo de convivencia de la pareja y la adquisicion de bienes en conjunto
0 por uno de ellos pero con el trabajo en otros ambitos del otro conviviente,

como puede ser el trabajo domestico.

Es por todo ello, que parece ser que donde existen lagunas legales en
esta materia por la falta de regulacion por el legislador, puede ser que no sean
pro descuido sino por la falta de interés en regular una materia donde lo que
prima son la libertad de pactos y la libre voluntad de las partes que conforman
las parejas de hecho en no someterse a una regulacion legal sobre su
convivencia y su relacion, pues de ser asi se hubieran constituido en

matrimonio, ya sea civil o religioso.

CONCLUSIONES:

1.- La convivencia como pareja de hecho, ya existia desde hace mucho
tiempo a lo largo de la historia, aunque no hayan tenido el reconocimiento

social y legal que tienen ahora.

2.- Las parejas de hecho aunque carecen de una regulacion normativa,

han sido reconocidas por la jurisprudencia que les ha atribuida eficacia juridica.
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3.- Las parejas de hecho son relaciones de convivencia sin regulacion

legal estatal, aunque si por multitud de comunidades autonomas.

4.- Para que exista relacion de hecho heterosexual u homosexual es
necesario que conste de estabilidad, permanencia, caracter monogamico,

publicidad y convivencia en un hogar comun.

5.- En las parejas de hecho el deber de asistencia y manutencion a los
hijos menores en los casos de ruptura de la misma, es el mismo que en los

matrimonios.

6.- Las parejas de hecho gozan de los mismos derechos que cualquier

otra pareja en las relaciones y estancias con sus hijos.

7.- El principio del favor filii o del interés superior del menor, es el que se

busca en toda consecuencia de la relacion de pareja.

8.- La atribucion de un régimen de custodia compartida cuando se
produce la ruptura de la pareja, es el sistema que actualmente esta adquiriendo
mas relevancia, sobre todo para satisfacer los derechos de ambos

progenitores.

9.- Para que pueda acordarse una custodia compartida, es fundamental
gue no exista conflictividad entre los progenitores, pues de lo contrario solo

podria acordarse cuando hubiese un gran beneficio para los menores.

10.- Establecer un régimen de custodia compartida, no supone eliminar
per se el pago de una pension alimenticia a cargo de alguno de los

progenitores, cuando exista una importante diferencia de ingresos entre ambos.

11.- Para la proteccion de los derechos de los menores y sobre todo
para el establecimiento de una pensién alimenticia, se encuentra la figura del

Ministerio Fiscal en todo procedimiento donde haya algun menor.

12.- La equiparacion de los hijos ya sean matrimoniales o0 no
matrimoniales, es la misma a efectos legales, puesto que impera el principio

superior de proteccion del menor, sea cual sea su filiacion.
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13.- Los efectos patrimoniales que afecten a una pareja de hecho,
vendran determinados por los pactos expresos o tacitos a los que hayan
llegado entre ellos, o a supuestos de enriquecimiento injusto, pero nunca seran

de aplicacion por analogia las normas que rigen en un matrimonio.

14.- Aunque dentro de los efectos de la ruptura de la pareja es necesaria
la fijacion de pension de alimentos a los hijos, en cambio no es posible
establecer una pension compensatoria al igual que existe en el matrimonio.
Habria que acudir a otras figuras juridicas que indemnicen al mas

desfavorecido en la ruptura.

15.- La forma de la comunidad de bienes como régimen de reparto en
copropiedad compartida es la forma mas equitativa para el momento del

posible reparto de bienes de la pareja.

16.- En caso de ruptura la adjudicacion del uso de la vivienda se
realizara al conviviente que le se adjudicada, la guarda y custodia de los

menaores.

17.- Los supuestos de viviendas en precario plantean bastantes
problemas, aunque los tribunales tienden a que las mismas sean devueltas a
du legitimo propietario que le cedi6 para la convivencia y en caso de ruptura, la
reclama. Prima por tanto el derecho de propiedad sobre el uso o adjudicacion

de la vivienda a una de las partes o0 a los hijos de esta.

18.- La figura del enriquecimiento injusto se aplica tanto en los casos de
disolucion de la pareja por ruptura de la convivencia como en los casos de

disolucion por muerte de los convivientes.

19.- En los derechos post mortem, se permite la subrogacion del

conviviente en el contrato en los casos de arrendamientos de viviendas.

20.- No existe una ley estatal sobre parejas de hecho, no obstante
debido a las caracteristicas de dichas relaciones donde lo fundamental es el
deseo de no someterse a una normativa sobre su relacibn, es mas
consustancial con tales relaciones dejar que sus miembros se rijan por su

libertad de pactos en las mismas.
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21.- De lege ferenda en materia de sucesion intestada la mayoria de la
doctrina cree que deberia ser incluido el conviviente del fallecido para que
acceda a la sucesion al igual que el resto de herederos legales, aunque de lege
data no es un criterio que se haya aplicado.

22.- De lege ferenda en cuestiones en las que se reconocen
determinados derechos a los miembros de las parejas de hecho, como son en
temas de pensién de viudedad, en prorroga en el contrato de arrendamiento,
también deberian ser ampliados tales derechos a cuestiones de la sucesion.
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sentencia de 4 de junio de 1998
sentencia de 23 de julio de 1998
sentencia de 18 de marzo de 1999
sentencia de 12 de junio de 2000
sentencia de 12 de julio de 2000
sentencia de 22 de enero de 2001
sentencia de 27 de marzo de 2001

sentencia de 5 de julio de 2001
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sentencia de 16 de julio de 2002
sentencia de 17 de junio de 2003
sentencia de 18 febrero 2003
sentencia de 26 de febrero de 2004
sentencia de 14 de mayo de 2004
sentencia de 27 de mayo de 2004
sentencia de 7 de julio de 2004
sentencia de 23 de noviembre de 2004
sentencia de 12 septiembre 2005
sentencia de 6 de octubre de 2005
sentencia de 5 de diciembre de 2005
sentencia de 26 de enero de 2006
sentencia de 22 de febrero de 2006
sentencia de 26 de mayo de 2006
sentencia de 6 de octubre de 2006
sentencia de 19 de octubre de 2006
sentencia de 7 de noviembre de 2006
sentencia de 4 de julio de 2007
sentencia de 7 de septiembre de 2007
sentencia de 5 de octubre de 2007

sentencia de 8 de mayo de 2008
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sentencia de 30 de octubre de 2008
sentencia de 6 de octubre de 2011
sentencia de 16 de junio de 2014
sentencia de 16 de diciembre de 2015
sentencia de 20 de septiembre de 2016

sentencia Sala de lo Social de 8 de noviembre de 2016
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