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. INTRODUCCION

La vida en comun de las parejas de hecho origina, inevitablemente, una
serie de relaciones patrimoniales y econdmicas, ya que los convivientes han
de hacer frente a las necesidades y gastos, ordinarios o extraordinarios, que
se presenten. Si adquieren bienes, pueden hacerlo conjunta o separadamente,
y ahi esta el problema de su titularidad o el destino de los frutos que produz-
can. ¢Se comunican los salarios o productos de los negocios? Puesto que no
hay entre ellos un régimen matrimonial aplicable, ¢hay sociedad o s6lo comu-
nidad, y de qué tipo? Son problemas variados y miiltiples que necesitan so-
lucion (69).

(*) Trabgjo dirigido por & Profesor Doctor don JOSE MARIA CASTAN VAZQUEZ.
(69) Se ocupan de este tema, en su planteamiento:

— GALLEGO DOMINGUEZ, obra dicha, pag. 125.

— ESTRADA ALONSO, obra citada, pag. 169.

— SIMO SANTONJA, discurso citado, pag. 23.
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Para los que abogan por la analogia con €l matrimonio, o mas oportuno
seria aplicar alas relaciones de hecho el mismo régimen econémico matrimo-
nial vigente en el pais o regién de laresidencia de los convivientes. Pero tanto
la doctrina como lajurisprudencia rechazan esta solucién, sencillamente por-
gue el matrimonio y la unién de hecho son realidades distintas y por ello no
cabe aplicarles igual tratamiento juridico.

En agunas legislaciones se permite a los unidos de hecho acudir a
pactos, previos o posteriores, 0 se regulan las soluciones para si esos acuer-
dos faltan. En €l Derecho espafiol no hay disposiciones especificas sobre €l
particular, y por ello habra que aplicar en cada caso concreto la norma méas
adecuada, que no siempre sera pacifica. Téngase en cuenta que, normalmen-
te, las relaciones patrimoniales quiza no presenten problemas en el transcur-
so de la convivencia; pero cuando llega e momento, bastante frecuente en
la préctica, de la extincion de esa convivencia, es cuando surgiran las dis-
putas entre los convivientes o los herederos sobre las aportaciones efectua
das, la participacion en las ganancias o la remuneracién de los servicios
prestados por uno o por otro.

Como dice SIMO SANTONJA, para solucionar estos problemas hay dos gran-
des grupos de posibilidades: por una parte, se trata de bucear en disposiciones
legales extrafias a Derecho de familia, que, caso a caso, puedan resolver las
cuestiones planteadas; por otra, se trata de utilizar anal 6gicamente reglas del
Derecho familiar para encontrar salidas validas o a menos Utiles.

Si adoptamos €l primer sistema, se trata de recurrir, de forma simultanea
0 complementaria, a diversas figuras o instituciones como la normativa socie-
taria, larenta vitalicia, la comunidad de bienes, el enriquecimiento sin causa,
la retribucion por servicios prestados, etc.

La analogia con el régimen econémico matrimonial es rechazada, como
hemos dicho, por la generalidad de la doctrina, que no admite la posibilidad
de que los que se van a unir de hecho pacten €l acogerse a los regimenes
que la ley establece para €l matrimonio. Sin embargo, hay paises donde se
admite que la pargja no casada pueda reglamentar contractualmente su
convivencia, creando una especie de asociacion basada en la igualdad de
derechos y deberes.

En el Derecho comparado hay variedad de sistemas, empezando por legis-
laciones que no se ocupan del tema, como es Espafia, y otras que lo abordan
de diversos modos:

— Algunas legislaciones hispanoamericanas permiten, expresa o por asi-
milacion, la aplicabilidad del régimen econdémico matrimonial existen-
te en el pais ala unién de hecho, con remision genérica a sus normas.
Asi ocurre en Bolivia, Guatemala, Estados de Hidalgo y Tamaulipas
de México, y Panama. En Paraguay, segin su Codigo Civil de 1987,
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se considera constituida una sociedad de hecho entre los convivientes.
En Venezuela se presume la existencia de una comunidad de bienes,
segln e articulo 767 de su Cédigo de 1942

-— Otras legislaciones especifican que los convivientes no tienen derecho
alguno sobre e patrimonio del otro integrante de la pargja, tal como
se establece en el Estado mexicano de Zacatecas.

— En otros paises se dgja al arbitrio judicial resolver las cuestiones que
se presenten. El articulo 43 de la Constitucién de Cuba establece la
posible aplicacion por los jueces del régimen econémico matrimonial
a las uniones de hecho por razones de equidad. Y en Nueva Gales del
Sur (Australia), la De Facto Relationship Act de 1984, otorga a los
jueces un gran poder de decision para distribuir los bienes de los
convivientes, seglin lo estimen justo y en equidad.

— Y hay paises donde se admiten, a veces con limitaciones, las conven-
ciones previas de las uniones de hecho, siguiendo el patron de los
pactos matrimoniales. Asi, e articulo 52 de la Family Law Reform
Act de 1978, de Canada, permite a las pargjas heterosexuales, no ca
sadas, pactar su régimen de vida de modo bastante analogo al de las
pargjas casadas, regulando las mismas cuestiones que concurren en un
contrato matrimonial. En Alemania hay incluso modelos impresos
de contratos privados que se pueden adquirir para rellenarlos, cuya
validez es discutida por losjuristas alemanes, que consideran su posi-
ble inconstitucionalidad. En Bélgica la ley limita la libertad contrac-
tual de las pargjas no casadas, considerando invalido, por contrario al
interés publico, todo pacto que pretende aplicar efectosjuridicos espe-
cificos del matrimonio. En Holanda y Suecia estos pactos pre-unién de
hecho son considerados legales y se orientan a través de un contrato
atipico de sociedad civil un tanto andlogo a las capitulaciones matri-
moniales.

I[I. POSIBILIDAD DE SU REGULACION POR PACTO

Aungue, seglin hemos visto, en las leyes autondémicas de Cataluiia, Ara-
gon y Navarra se contempla como algo normal € que los componentes de las
uniones de hecho hagan constar la convivenciay sus relaciones subsiguientes
por medio de escritura publica, la verdad es que este medio sera muy poco
frecuente y hasta excepcional. La situacion de hecho comienza casi siempre
de modo totalmente informal y con pocas 0 ningunas ganas de pensar en la
reglamentacion de su futuro, que de momento se contempla de color de rosa.
La regulacion de los aspectos econémicos de las pargjas no casadas suele
pasar inadvertida mientras conviven, pero al sobrevenir laruptura se revela de
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forma contenciosa; es en ese momento cuando se plantea saber de quién son
los bienes que hasta entonces han compartido y cudl serd la norma a seguir
para su reparto.

Se dird que algo parecido ocurre cuando se produce la ruptura de un
matrimonio, pero con la diferencia de que entonces hay unas normas legales
que determinan claramente €l régimen a seguir para liquidar la sociedad con-
yugal, 1o que no se da en las uniones de hecho, a no ser que se haya previa-
mente pactado por los convivientes. ¢Son posibles estos pactos entre los
convivientes de hecho? Si, como parece, si 1o son, ¢cudles con sus limites?
¢Qué es lo que pueden y no pueden pactar?

Como dice MARIA DEL CARMEN BAYOD LOPEZ (70), tanto en e Derecho
espafiol como en los ordenamientos extranjeros, se considerd que los pactos
concluidos entre los convivientes no casados eran nulos de pleno derecho por
ser considerados contrarios a la moral, a las buenas costumbres y a orden
publico, siendo ilicita su causa. Se oponian, por tanto alos articulos 1.255 y
1274 del Codigo Civil.

Sin embargo, dentro de los limites que veremos, las opiniones doctri-
nales y las declaraciones jurisprudenciales han cambiado, permitiendo la
posibilidad de estos pactos patrimoniales entre los convivientes de hecho.
El profesor LACRUZ BERDEJO (71) reconoce que esté claro que los argumen-
tos clasicos contra la validez de las convenciones entre convivientes more
uxorio tienen hoy escaso alcance, cuando los hijos matrimoniales y extra-
matrimoniales tienen igual consideracion; actualmente, dice, la convivencia
duradera entre hombre y mujer fuera del matrimonio no se considera, en
circulos sociales muy amplios, como una infraccion a las buenas costumbres
y, por tanto, tampoco hay razén para que los sean las correspondientes
CONVenciones.

El Tribunal Supremo ha admitido igualmente la posibilidad de que los
convivientes no casados pacten su situacién patrimonial. En este punto puede
verse la sentencia de 18 de mayo de 1992, en la que se declara que no se trata
de situaciones totalmente ilegales, sino toleradas y fragmentariamente objeto
de atencién legal, sin haberse desprovisto plenamente de su forma de vida
compartida, marginales alas uniones matrimoniales; se crean unas situaciones
de hecho, alas que, en términos de estrictajusticiay por imperio de equidad,
ha de tenerse en cuenta en la mayoria de los supuestos, pues en otro caso, las
consecuencias negativas superarian a las positivas.

(70) En su trabgjo «Pargjas no casadas, capitulos matrimoniales y normas de régi-
men econdmico matrimonial», en RCDI, nim. 626, enero-febrero de 1995, pag. 129.
(71) Elementos de Derecho civil. Derecho defamilia, 1982, pag. 583.
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A) ASIMILACION A LOS REGIMENES MATRIMONIALES

Vista la posicién doctrina y jurisprudencial que admite la validez y po-
sibilidad de que los convivientes pacten de modo expreso sus relaciones
patrimoniales, surge la cuestion de s tales pactos son asimilables a las capi-
tulaciones en las que los esposos regulan su régimen econémico matrimonial.

Laideainicia y la que mantiene la mayoria de la doctrina es la de que
no cabe esa equiparacion. En efecto, admitir lo contrario supondria una au-
téntica discriminacion para los casados, pues éstos estan obligados a capitular
siempre gque quieran modificar € régimen econdémico que fija la ley; los de
Derecho comdn han de excluir expresamente los gananciales, los catalanes y
baleares, precisan de capitulaciones si quieren un régimen distinto a la sepa-
racion. ¢Por qué se va a conceder que los convivientes en uniones de hecho
puedan acordar, sin més, cualquier otra forma de régimen econdémico sin
seguir las reglas de los matrimonios?

No han fatado autores que han manifestado su opinién favorable a la
posibilidad de que los convivientes no casados regulen su régimen patrimo-
nia acogiéndose a cualquiera de los regimenes matrimoniales existentes,
basandose en la libertad de pacto que se pretende deducir del articulo 1.255
del Cddigo Civil.

Es célebre una sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba, de 21 de
abril de 1986, que aplicd las normas de la sociedad de gananciaes a la
liquidacién de una union de hecho, presumiendo que esa era la voluntad de
los convivientes, paralo que se baso en que se habian comprado su vivienda
con manifestacion de que lo hacian para su sociedad conyugal y como tal se
habia inscrito en el Registro de la Propiedad. Y la sentencia del Tribunal
Supremo antes citada, de 18 de mayo de 1992, declaré que s las personas
convivientes han tenido semejante previsién, cabe aplicar € régimen de ga
nanciales o cualquier otro que hayan pactado.

Consideramos que no es posible pactar en las uniones de hecho un
régimen equivalente o paralelo a del matrimonio. La analogia a la que se
pretende acudir es demasiado forzada para admitirla y contra ella se ha
manifestado la mayoria de la doctrina y lajurisprudencia de nuestro entorno
juridico. La union de hecho y € matrimonio no son situaciones idénticas
y por ello no cabe la igualdad de trato normativo. Asi, ESTRADA ALON-
SO (72) nos dice que la union libre esté4 exenta del acto matrimonia que
concede una serie de derechos y obligaciones que constituyen un verdadero
status juridico, y en consecuencia, no serd posible aplicar anal6gicamente
a la unién de hecho el régimen econdmico matrimonial que se encuentra
incluido en ese status. No existe en la convivencia more uxorio ninguna

(72) Obra Gitads, pég. 174
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voluntad nupcial, pues se trata de una simple situacion de hecho que no
produce ninglin efecto juridico por si misma y que adquiere una formacion
diferente a la del matrimonio. Aplicar € régimen econémico matrimonial
iria en contra de las normas imperativas que regulan las formalidades exi-
gibles para celebrar matrimonio.

De la misma opinién es GALLEGO DOMINGUEZ (73), segun €l cual, s bien
esta solucion de aplicar el régimen de gananciales tiene la ventaja practica de
facilitar la liquidacion de las uniones de hecho, no la admite, porque parte de
labase de laincorreccién de asimilarla al matrimonio cuando son situaciones
distintas. Pueden tener aspectos materiales comunes, pero son por completo
diferentes y ademéds, en el caso de las uniones, falta por completo la publi-
cidad que proporciona €l Registro Civil. Por ello piensa que debe excluirse la
idea de aplicar €l régimen de gananciales a las uniones extramatrimoniales
por el mero hecho de su existencia. Y debe excluirse, no sélo porque no lo
admiten las normas hoy vigentes en nuestro sistema, sino que incluso de lege
ferenda deberia consagrarse por ley la vigencia de un principio de separacion
entre los unidos, por ser el mas adecuado a la voluntad de dos sujetos que no
contraen matrimonio porgue no desean quedar sujetos a las normas regulado-
ras del mismo.

Efectivamente, € régimen econémico matrimonial tiene como presupues-
to legal € matrimonio. Los propios preceptos del Cadigo que se refieren a
régimen de gananciales, los articulos 1.344 y 1.345 hablan de marido y mujer
y de matrimonio, conceptos que son estrictos y no extensivos.

Por estos razonamientos nos inclinamos resueltamente por la postura que
no admite entre convivientes de facto, la remision genérica y en globo a
regimenes matrimoniales regulados por €l Cédigo y menos ain el régimen de
gananciales. No cabe una aplicacién analégica entre la sociedad de ganancia-
les y las uniones de hecho, pues fdta la eadem ratio.

Menos dificultad aparenta la equiparacion de la union de hecho con la
separacion de bienes, pues entre los convivientes parece que existe en prin-
cipio una total separacion en la propiedad, la administracion y la disposicion
de los bienes de cada uno de los componentes de la unién de hecho. La Ley
catalana, yalo hemos visto, asi o presupone, afalta de pacto en contrario, en
el articulo 3 para las pargjas heterosexuales, y en € articulo 32 para las
homosexual es.

Pero, como advierte GALLEGO (74), no se puede equiparar la separacion de
bienes de los convivientes con laregulada en el Cadigo Civil, ya que aquéllos
no estan unidos por matrimonio, que es el requisito esencial para poder apli-
car los articulos 1435 a 1.444. Simplemente, cada uno de los convivientes

(73) Tesis dicha, pags. 158 y 164.
(74) Obra citada, pag. 170.
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tendrd la propiedad, administracion y disposicion de los bienes que adquiere
con su trabajo o como rendimiento de sus bienes. No obstante, termina, esta
separacion de patrimonios no puede llevar a resultados injustos o abusivos,
pues no se debe ignorar e hecho de que la convivencia prolongada puede dar
lugar a enriquecimientos y correlativos empobrecimientos injustificados. De
ello hablaremos después.

Por otra parte, decir separacion de bienes no impide que quepan pactos
de tipo societario o que no sea posible la existencia de sociedades irregulares,
COMO Veremos a continuacion.

B) CONFIGURACION DE LA UNION COMO SOCIEDAD

Seguin € articulo 1.665 del Caodigo Civil, la sociedad es un contrato por
el cual dos (0 mas, dice, pero en este caso seran sélo dos) personas se obligan
a poner en comun dinero, bienes o industria, con dnimo de partir entre si las
ganancias. La sociedad debe tener un objeto licito y establecerse en interés
comun de los socios (art. 1.666).

Segun sean las aportaciones de los socios y sus efectos, las sociedades
pueden ser universales o particulares. Las primeras pueden ser de los bienes
presentes o de todas las ganancias. En virtud de la sociedad universal de todos
lo bienes presentes, se ponen en comdn los bienes que pertenecen alos socios
en e momento de constituirse la sociedad y sus frutos mientras dure la aso-
ciacion, pero no los que adquieren después a titulo gratuito (arts. 1.673 y
1.674 del Cadigo Civil). La sociedad universal de ganancias comprende solo
lo que adquieren los socios por su industria o trabajo mientras dure la socie-
dad (art. 1.675). La sociedad civil particular es la que tiene Unicamente por
objeto cosas determinadas, su uso y sus frutos, una empresa concreta o
giercicio de una profesion o arte (art. 1.678).

Nos ha parecido Util anteponer estos conceptos iniciales a fin de mejor
abordar la cuestion de si es admisible que los convivientes, antes de iniciar
su unién de hecho o en e transcurso de la misma, pueden pactar la constitu-
cién de una figura societaria para regir sus relaciones patrimoniales.

No han fatado opiniones contrarias, bien basdndose en el argumento de
lailicitud de la causa, que se vetaen € articulo 1.666 del Cédigo Civil, como
en la equiparacion de la sociedad universal de ganancias con el régimen
matrimonial de gananciales. Asi, CErpA GIMENO (75) opindé que los convi-
vientes pueden celebrar un contrato vaido de sociedad cuando sus relaciones
personales, con independencia absoluta de su situacién personal, lo justifi-

(75) Articulo citado en @ libro Estudios de Derecho de Familia, péag. 537.



566 ESTUDIOS

guen, con la sola excepcion de la sociedad universal, que por sus caracteris-
ticas especiales equivaldria a dotar de un verdadero régimen matrimonial ala
union ilicita

GALLEGO DOMINGUEZ (76), tras analizar los requisitos que el maestro CAS-
TAN sefialaba para el contrato social (capacidad, objeto social, constitucion de
un fondo social, intencion de obtener un lucro comin partible y affectio
societatis), y en su aplicacion a una unién de hecho, concluye que entiende
admisible que los convivientes regulen su régimen econémico mediante la
figura de una sociedad civil y cree que el tipo méas adecuado es la sociedad
de ganancias, si 10 que se quiere es una cierta similitud con e régimen de
gananciales. De lo que no tiene ninguna duda este autor es de que los con-
vivientes pueden pactar una sociedad civil particular, aunque ésta sera poco
Gtil para resolver las cuestiones de las adquisiciones y ganancias obtenidas
durante la union.

ESTRADA ALONSO (77) admite la sociedad universal de ganancias, pero no
la de todos los hienes presentes. En cuanto a la primera, dice que s los
convivientes pueden celebrar contratos, siempre que éstos no sean ilicitos,
también podran constituir una sociedad universal de ganancias. En cambio,
rechaza la constitucion entre convivientes de una sociedad universal de todos
los bienes presentes, que dificilmente podra presumirse, desde el momento en
gue incluye aspectos y vinculos de naturaleza personal que deben permanecer
ajenos a laregulacién de la union de hecho. Recuerda al efecto la nulidad de
cualquier acuerdo entre los convivientes cuya intencion sea regular sus rela-
ciones personales y que les obligue méas que el propio matrimonio. Admite la
sociedad particular, pero expresamente pactada, pues no se presume por €l
simple hecho de la convivencia; no cabe aqui la llamada sociedad irregular,
por falta de escrito o publicidad; la préactica totalidad de la doctrina entiende
gue no basta la convivencia y patrimonio en comln para que se entienda
constituida una sociedad entre convivientes; ni siquiera, remacha, es suficien-
te que se dé una explotacién comun de un comercio y que los unidos vivan
de los beneficios de ese comercio.

El autor francés BERNARD DEMAIN (78) estudia detalladamente lajurispru-
dencia que en su pais exige la concurrencia de determinados requisitos para
admitir la existencia de sociedades entre concubinos, y se pregunta cud
es realmente la naturaleza juridica de estas sociedades y cudles los efectos
gue producen tanto respecto de los concubinos como respecto de terceros.

(76) Tesis dicha, pag. 147 y sigs.

(77) Obra citada, pag. 180.

(78) La liquidacion de bienes de las uniones de hecho, Editorial Reus, Madrid, 1992,
traduccion del Profesor GONZALEZ PORRAS y prologo a la edicion espafiola del Profesor
CASTAN VAZQUEZ.
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Y concluye diciendo que s la jurisprudencia no exigiese esas condicio-
nes, vendria a crearse entre concubinos, bajo la cubierta de una sociedad de
hecho, una verdadera comunidad, un verdadero régimen matrimonial, se dard
de esta manera al concubinato los efectos pecuniarios equivalentes a los del
matrimonio.

También e Notario SIMO SANTONJA (79) admite claramente la posibilidad
de pactar las relaciones patrimoniales en la unién de hecho bgo la forma
de sociedad civil. No considera insalvable la objecién de que aqui no hay
el animo de partir las ganancias que exige e articulo 1.665 del Codigo
Civil, pues eso incluso se da en la sociedad de gananciales y no es obs-
taculo para su existencia. lguamente desecha €l inconveniente que podra
dimanar del articulo 1.666, que exige un objeto licito; la objecion, dice,
carece de peso s se tiene en cuenta que diversos textos legales espafioles
reconocen ciertos efectos a la relacion de hecho. Las posibilidades que
brinda la solucion de pactar una sociedad a quienes pretenden resolver su
problema de vida en comldn sin matrimonio son amplisimas, pues el ar-
ticulo 1.672 admite la sociedad universal, € 1.674 reconoce que puede
pactarse la comunicacion reciproca de las ganancias, €l 1.680 fija la dura-
cion de la sociedad, el 1.707 reconoce la posibilidad de disolucion antes del
plazo pactado si falta uno de los compafieros a sus obligaciones, y € 1.708,
que se remite a las reglas de la herencia para la particion. SIMO SANTONJA
Ilega a més, en una idea que nos parece bastante atrevida y dificil de admitir,
y es que, dice, incluso cabe pensar hasta qué punto seria valido, no €l pacto
de remitirse a los articulos que regulan la sociedad legal de gananciales,
sino la adopcién de pactos concretos en que tradujeran a la sociedad civil
como las mismas normas de los gananciales. Dice también sIMO que igual-
mente podra constituirse una sociedad mercantil de responsabilidad limita-
da. Nos parece una solucidn exagerada, por las formalidades de escritura e
inscripcion en el Registro Mercantil, y poco apropiada para quienes por
principio dicen que huyen de toda formalidad; dice que € Notario MERINO
HERNANDEZ expuso en €l coloquio de Messina que é la habia utilizado en
un caso concreto, con resultado satisfactorio hasta el momento. Como anéc-
dota puede valer.

Como resumen de estas opiniones doctrinales, parece que puede admitirse
que los convivientes pacten como régimen patrimonial cualquiera de las for-
mas societarias, excepto la sociedad universal de bienes y ganancias, en cuan-
to que en ésta habrian de expresar como causa la unidn de hecho, que, como
tal, seria una causa no licita, y por tanto, € contrato que se hiciere caeria en
la inefectividad que declara € articulo 1.275 del Cdédigo Civil.

(79) Discurso académico dicho, pag. 29.
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C) CONSTITUCION DE UNA COMUNIDAD DE BIENES

Si hemos considerado posible construir una sociedad civil y alin mercantil
para regular los aspectos patrimoniales de las uniones de hecho, ¢cabria que
los convivientes pudieran pactar sélo la existencia entre ellos de una comu-
nidad de bienes?

Nuestro Cadigo Civil regulala comunidad de bienes en el Titulo 111 de su
Libro Il, donde comienza definiéndola en su articulo 392, a decir que hay
comunidad cuando la propiedad de una cosa o derecho pertenece proindiviso
a varias personas. Segin el articulo 393, el concurso de los participes, tanto
en los beneficios como en las cargas, serd proporcional a sus respectivas
cuotas, que se presumen iguales mientras no se pruebe lo contrario.

Por supuesto, la comunidad que regula nuestro Cadigo es la llamada ro-
mana, en oposicion a la germanica, que tiene supuestos distintos. EI Maestro
CASTAN (80) dice con su claridad habitual que en la comunidad o condominio
romano la cosa pertenece a los condéminos por partes intelectuales o cuotas
0 partes proindiviso; en la comunidad germanica, o sea, la llamada propiedad
colectiva o0 en mano comun, la cosa pertenece a la colectividad, sin ninguna
division ideal de cuotas. En laprimera, aclara, cada comunero puede disponer
de su cuota, mientras que en la segunda, no existiendo cuotas propiamente
dichas, no existe la posibilidad de disponer y engjenar. Si la sociedad de
gananciales es precisamente la germanica, segin su regulacion legal y repe-
tidas declaraciones del Tribunal Supremo y la Direccién General, no parece
que este tipo sea €l adecuado para aplicarlo a la union de hecho, y por €llo
se debe entender que si los convivientes pactan comunidad de bienes, ha de
ser del tipo romano, y no otro.

En esto coincide actualmente la doctrina que se ha ocupado del tema. En
Francia, donde la regulacion de la comunidad en €l Code no es tan adecuada
como en nuestro Cédigo, varios autores quisieron ver en la unién extramatri-
monial una especie de comunidad de hecho, cosa que critica BERNARD DE-
MAIN (81), diciendo que esto es tanto como aplicar a la unién de hecho un
pseudorégimen matrimonial.

En Espafia no se ha presentado la duda, segiin nos dicen ESTRADA ALONSO Y
GALLEGO DOMINGUEZ (82). Los convivientes, valiéndose de los medios trans-
misivos ordinarios (cesion, permuta, donacién) pueden conseguir que todos o
parte de los bienes de titularidad de uno pasen a pertenecer a ambos proindivi-

(80) Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, edicion de 1984, tomo segundo,
volumen |: Derecho de cosas, pag. 417.

(81) Ver libro citado, pag. 111.

(82) Ambos en sus libros citados, & primero en la pag. 183, y & segundo en la
pag. 154 de su Tesis.
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so, sujeténdose alas normas generales de la contratacion. Pueden alcanzar vo-
luntariamente este resultado como modo de traducir en términos juridico-patri-
moniales la comunidad de vida y confusion de hecho que puede existir en sus
relaciones econdmicas. Junto a esto, es evidente que en el momento de adquirir
un bien o derecho concreto puede hacerse proindiviso por ambos convivientes.

El Notario SIMO SANTONJA (83) dice que puede darse comunidad en par-
ticular sobre cada casa 0 derecho, expresandolo asi en e momento de su
adquisicién, con lo que niega la posibilidad de un pacto de comunidad, mi-
rando a futuro. Aungue pudiera deducirse otra cosa de la libertad de pactos
que permite el articulo 1.255 del Cédigo Civil, es evidente que e articu-
lo 392 del mismo indica claramente que tal comunidad ha de acordarse en el
momento de adquirir cada cosa o derecho, lo que hace inviable un pacto de
comunidad futura sobre bienes inconcretos ain no adquiridos. Nada obsta, sin
embargo, para que cada vez que se adquiera un bien se modalice la comuni-
dad con reglas especiales protegidas y amparadas por el parrafo segundo de
dicho articulo. Asi, se pueden establecer pactos especiales respecto a varios
puntos que autoriza el propio Codigo, por ejemplo: fijar el concurso de los
participes en los beneficios y las cargas (art. 393), regular e servicio que
puede prestar la cosa a cada participe (art. 394), fijar la contribucién a los
gastos de la casa o derecho comin (art. 395), €l tiempo de duracion de la
comunidad y su posible prérroga (art. 400), etc.

I11. FALTA DE PACTO O CONVENCION

Los articulos 1.315 y 1.316 del Cadigo Civil sefidan, para las regiones de
Derecho Civil comun, que el régimen del matrimonio sera e que los cényu-
ges estipulen en capitulaciones matrimoniales y a fdta de las mismas, o
cuando sean ineficaces sera el de la sociedad de gananciales. En Catalufia, €
régimen legal es la separacion de bienes; en Aragén, la comunidad de mue-
bles y adquisiciones, y en Navarra es régimen legal supletorio el de conquis-
tas, segiin la Ley 82 de su Fuero Nuevo.

Si partimos de la idea clara de que no cabe equiparar los sistemas matri-
moniales, determinados por ley, con las uniones de hecho, ¢cudl serd la so-
lucién a adoptar para €l caso, € més frecuente, de que los convivientes no se
hayan preocupado de establecer por pacto las reglas que han de regir sus
relaciones patrimoniales?

No han fatado autores y aun decisiones judiciales que han acudido a la
analogia para facilitar la solucion a los problemas planteados. La Ley de
Paregjas de Catalufia presupone la separacion al decir que cada miembro de la

(83) Discurso académico dicho, pag. 29.
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paregja conserva € dominio, € disfrute y la administracion de sus bienes
(arts. 3y 22), reservando la posibilidad de pacto solamente para otras cues-
tiones distintas. La Ley aragonesa no regula nada sobre el particular, guardan-
do silencio.

Ante esto, hay que decidir la cuestion de cudl seré el régimen patrimonial,
pues s durante la convivencia quiza ni se plantea, tendra importancia decisiva
ala hora de la ruptura o del fallecimiento de uno de los convivientes.

Porque el problema no se cifie a determinar la propiedad de los bienes
adquiridos, cosa que seria relativamente facil con sélo mirar al titulo con que
se hizo la adquisicion. Hay otros problemas relacionados con las ganancias
producidas durante la union, de origen no siempre determinado. Como dice
GALLEGO DOMINGUEZ (84), los problemas que pueden plantearse son arduos y
variados; o que debe evitarse en todo caso es un enriquecimiento injusto de
uno de los convivientes a costa del oro. Las modalidades de la vida extrama-
trimonial que podemos encontrar en la préactica son plurales, y cada una de
ellas ha de valorarse conforme a sus circunstancias. Es justo atender a las
pretensiones del conviviente que dedico su trabajo, atencionesy aportaciones
al hogar coman, mientras que su otro compariero dedicé su esfuerzo y trabajo
a la obtenciéon de ganancias; por otra parte, la comunidad de vida ha produ-
cido gastos y cargas y éstos han de tenerse en cuenta.

A falta de pacto expreso se aventura como soluciones acudir a la analogia
de los regimenes matrimoniales de comunidad o separacion, aplicar las reglas
de una sociedad de hecho, considerar que hay una simple comunidad de
bienes, y, por Ultimo, considerar que debe evitarse el enriquecimiento injusto
0 aplicar la equidad.

A) POSIBILIDAD DE ACUDIR A REGIMENES MATRIMONIALES SUPLETORIOS

Algunos paises admiten en sus legislaciones como solucién juridica la
aplicacién alas uniones de hecho del régimen econémico matrimonial suple-
torio vigente en cada ordenamiento.

Asi, en ciertos paises hispanoamericanos, quiza por razones sociolégicas,
se admite la equiparacion, total o parcial, entre unién de hecho y matrimonio
a efectos del régimen econdmico. GALLEGO DOMINGUEz (85) sefida los si-
guientes:

— Bolivia, que en su Coédigo de Familia de 1972 establece que en las
uniones de hecho entre personas habiles para contraer matrimonio se

(84) Obra citada, pag. 156.
(85) Mismo lugar, pags. 159 y 160, a pie de pagina
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dan efectos similares tanto en las relaciones personales como en las
patrimoniales.

— Cuba, en la Constitucién de 1960, remite a los Tribunales la facultad
de equiparar unién y matrimonio por razon de equidad.

— Guatemala, en su Caédigo Civil, admite una equiparacion de efectos
cuando la union tenga a menos tres afios de duracién y esté inscrita
en e Registro Civil.

— En € Estado mexicano de Hidalgo, €l Cédigo de Familia de 1983
asimila e concubinato a matrimonio, cumpliendo unas condiciones
especiales.

— En Panamd, la Ley de 1956 sefida que surtira los efectos del matri-
monio la unién de hecho bagjo determinadas condiciones y concurrien-
do las notas de singularidad y estabilidad.

— En Pert, el Cddigo de 1984 admite que la unién de hecho de personas
libres de impedimento matrimonial origina una sociedad de bienes que
se sujeta a régimen de gananciales, si la union hubiera durado al
menos dos afios.

Pero en la mayoria de los ordenamientos de nuestro entorno europeo las
leyes no regulan esta cuestion y 1o normal es que tanto la doctrina como la
jurisprudencia concuerdan en no admitir la aplicabilidad como supletorio de
un régimen matrimonial, sencillamente porque no hay matrimonio (86).

En Espafa la situacion es esta Ultima: no hay normas que sefidlen la
posibilidad de aceptar un régimen legal supletorio para las uniones tomandolo
del régimen del matrimonio. Los gananciales en el régimen comin, la comu-
nidad méas o menos amplia de Aragén, Navarra, Vizcayay Fuero del Baylio,
0 la separacion en Baleares y Catalufia, estén establecidos para el matrimonio,
pero nada més; tan solo, como se ha dicho, en Catalufia, sin hacer equipara-
ciones, se establece la separacion de bienes entre los convivientes, incluso con
cierto aire imperativo, sin posibilidad de pacto en contra.

Salvo esta excepcion, ¢serian aplicables a las uniones de hecho las solu-
ciones supletorias dadas para el matrimonio?

Las tesis favorables a la aplicacion de la sociedad de gananciaes a las
uniones de hecho es una postura minoritaria, sdlo excepcionalmente admitida
por la doctrina y lajurisprudencia; a efecto sblo hay una sentencia de la
Audiencia Provincia de Logrofio de 3 de abril de 1992.

En cambio, la tesis contraria cuenta con la gran mayoria de las opiniones
doctrinales y la que forma doctrina del Tribunal Supremo, que esta consoli-
dada, como veremos, en las varias sentencias que resumiremos al final de este

(86) ESTRADA ALONSO, obra citada, pag. 174.
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trabajo. Nos parece la mas acertada, pues si no aceptabamos la posibilidad de
gue los convivientes pactasen de modo expreso un régimen de gananciales,
¢cémo aceptarlo cuando el consentimiento en tal sentido no ha existido? Por
otra parte, los articulos 1.344 y 1.345 del Codigo hablan estrictamente de
marido, mujer y matrimonio; no es posible acudir a los gananciales cuando
no existen esos supuestos basicos.

GALLEGO DOMINGUEZ la defiende (87), apoyéndola en varias razones de
peso, e igualmente se adhiere a ella ESTRADA ALONSO (88), diciendo que no
existe en la convivencia more uxorio ninguna voluntad nupcial, pues se trata
de una situacion de hecho que no produce efecto juridico alguno y que ad-
quiere una formacion diferente a la del matrimonio: las obligaciones que
nacen del matrimonio son instantaneas y, por el contrario, las de los compa-
fieros son la consecuenciay no la causa de una vida en comin duradera. Por
ello, concluye, aplicar anal 6gicamente el régimen econémico matrimonial iria
en contra de las normas imperativas que regulan las formalidades exigibles
para contraer matrimonio.

Nos parece atinada la idea que expresa GALLEGO (89) de que los sujetos
gue no contraen matrimonio no desean formar un régimen de comunidad, sino
gue mas bien lo que desean es mantener, en principio, sus patrimonios y
ganancias separados, aungue eso no signifique que rija el régimen econémico
matrimonial regulado por el Cadigo Civil en sus articulos 1435 a 1.444. No
hay, ni debe haber equiparacién ni analogia con algo que ellos por principio
rechazan, que es el matrimonio y sus consecuencias. Eso es |o que hace, como
hemos visto, la Ley catalana; nada de acudir a su régimen legal de separacion,
gue se establece en e Codigo de Familia; simplemente se dice que cada
miembro de la paregja conserva € dominio, e disfrute y la administracion de
sus bienes.

En la Ley Foral de Navarra no se dice nada de que sea aplicable €l
régimen de conquistas a fdta de pacto, por 1o que habra que entender que no
es aplicable.

B) ¢ASIMILACION A LA FIGURA DE LA «SOCIEDAD DE HECHO»?

SegUn hemos visto antes, es posible que los convivientes adopten laforma
societaria en sus distintas modalidades, excepto la universal de bienes y ga
nancias, pactandolo expresamente, si relinen los requisitos sefidados en la
legislacion vigente.

(87) Obra citada, pag. 166.
(88) Libro dicho, pag. 174.
(89) Mismo libro dicho, pag. 170.



ESTUDIOS 573

Aqui la cuestion es otra: se trata de ver si, cuando no ha existido contrato
alguno a efecto, se puede considerar que hay en larealidad una figura socie-
taria de hecho en las relaciones patrimoniales entre convivientes.

La cuestiéon ha sido discutida tanto en la doctrina como en lajurispruden-
cia. En Francia, BERNARD DEMAIN (90) recoge varios fallos judiciales que exi-
gen, junto a otros requisitos, la concurrencia de la affectio societatis para con-
siderar que se da realmente la figura de la sociedad. Esta affectio supone una
actitud de los socios de la que se deduce una colaboracion activay consciente
con animo de repartirse los beneficios, 1o que diferencia a la sociedad de la
comunidad. Entre los concubinos no existen generalmente documentos o sig-
nos externos que permitan presumir su intencion de constituir una sociedad, no
suele haber contrato por escrito y rara vez hay una razon social: en efecto, €l
negocio, aungue se explote realmente por los dos concubinos, esta a menudo a
nombre de uno solo. Cita una sentencia del Tribunal de Lyon que ordend un
dictamen pericial para determinar €l papel efectivo de la concubina en las em-
presas comerciales existentes anombre de su concubino; para apreciar la affec-
tio societatis habra que investigar si los hechos de la explotacion forman un
conjunto de presunciones que impiden toda discusion.

Dice también BERNARD DEMAIN que normalmente las sociedades que pue-
den darse entre los concubinos no son normalmente sociedades de hecho,
pues éstas son sociedades degeneradas en las cuales las partes han tenido
intencion de constituir una sociedad, pero han celebrado un contrato que
adolece de alguna irregularidad. Cree que lo que puede existir es una socie-
dad cerrada de hecho, en la que los concubinos no han tratado nunca de
adecuarse a la ley, son creadas de hecho (en el sentido de que resulta de los
hechos, no de la voluntad de los concubinos, los cuales no han tenido nunca
la intencion de constituir una verdadera sociedad).

Dejando aparte esta distincion terminoldgica, seguiremos Ilamando socie-
dad de hecho, expresion més sencilla, a fendbmeno que nos interesa, y con-
tinuamos exponiendo la postura de la jurisprudencia francesa que resume €
citado autor BERNARD DEMAIN (91) diciendo que aunque la voluntad de los
concubinos haya sido incapaz, por si sola, de hacer nacer para €l futuro, a
cargo de cada uno de ellos, obligaciones que €l juez pueda sancionar, porque
su intencion era precisamente no considerarse juridicamente vinculados, €
hecho de que € inexistente acuerdo haya sido llevado a la préctica permitira
al juez reconocerle un efecto juridico. Las partes, los concubinos entre si se
vinculan en la medida que actlian y su actividad probada traslada a terreno
del Derecho lo que habia quedado fuera, cuando tal actuacion lleva al juez la
existencia del acuerdo. Cuando no son los concubinos, sino los terceros los

(90) Libro citado, pag. 40.
(91) Mismo libro, pégs. 62 y 63.
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que pretenden valerse de la existencia de una sociedad de hecho, hay que
hacer jugar una importante nocion nueva, que es la apariencia; los terceros
pueden hacer valer la existencia de una sociedad aparente ante sus 0jos, aun-
que en realidad los concubinos no hayan tenido intencién de comportarse
como verdaderos socios, pero aparecieron como tales al exterior.

En Espafia, la doctrina y lajurisprudencia miran también con prevencion
esta figura de la sociedad de hecho entre los convivientes, exigiendo la
prueba de la relacion societaria para considerarla existente. ESTRADA ALON-
SO (92) dice que s fdta la affectio societatis no puede admitirse la exis-
tencia de una sociedad, porque la mera confusién de bienes resultante de
la unién libre no tiene por objeto la realizacion y reparto de beneficios. La
union libre no crea por si misma la presuncion de existencia de una socie-
dad de hecho, por faltar ese requisito esencial de la affectio societatis que
hay que probar; la jurisprudencia exige una investigacion exhaustiva para
ver s se dan o0 no todos los elementos que necesita una sociedad en las
uniones de hecho; si no se exigiesen estas condiciones podrd encubrirse
bao el aspecto de una sociedad de hecho un verdadero régimen matrimo-
nial, supuesto inadmisible, porque vendra a dar a la union unos efectos
iguales o equivalentes a matrimonio.

GALLEGO DOMINGUEZ trata €l tema con bastante amplitud (93) y lo resumi-
mos recogiendo su opinion, también condicionaday cuidadosa para aceptar la
idea de la sociedad de hecho como aplicable a fendmeno féctico de la unidn.
Dice dicho autor que la unién de hecho, sdlo por serlo, no supone la existen-
cia en ella de una sociedad, porque no ha habido una voluntad negocia a
priori que la haya constituido, ni median los requisitos necesarios. Para poder
entender vigente entre los unidos una sociedad es necesario que concurran,
aparte €l consentimiento, la constitucion de un fondo comin con las aporta
ciones de los socios, intencién de conseguir un lucro comin partible y la
inevitable affectio societatis. Si en principio hay una separacion patrimonial
entre los convivientes, no hay comunidad econdmica, aunque haya comuni-
dad de vida. La postura absolutamente mayoritaria de la doctrina y la linea
dominante en lajurisprudencia se inclina por declarar que el simple hecho de
la convivencia de las personas no supone la concurrencia de los requisitos
necesarios para dar vida a una sociedad.

Lajurisprudencia es rigurosa en la apreciacion de la affectio societatis y
es natural, pues debe evitarse que la norma genéricainspirada en el principio
de la separacion patrimonial se vea alterada por una supuesta relacion socie-
taria que seria contradictoria. La sentencia del Tribunal Supremo, de 21 de
octubre de 1992, niega que toda union de hecho, por e mero y exclusivo

(92) Libro citado, pags. 182 y 194.
(93) Teds dicha, pag. 171 y sigs.
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hecho de iniciarse, haya de llevar apargjado €l surgimiento automatico de un
régimen de comunidad y habran de ser los convivientes los que por su pacto
expreso o por sus facta concludencia 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. Y la sentencia del Tribunal Supremo, de 18
de febrero de 1993, insiste en que aparece demostrada la voluntad de los
convivientes de hacer comunes los bienes adquiridos durante la convivencia
por actos gque deben consistir bien en una aportacion patrimonia a negocio
productor de beneficios, o, en otro caso, la cooperacion con su trabajo perso-
nal en las ganancias.

GALLEGO sigue la misma distincién que antes apuntdbamos, consolidada
en la doctrina francesa. Si es uno de los convivientes € que alega la existen-
cia de la sociedad, deberd probar los elementos constitutivos de la misma,
sometiéndose a las normas generales en materia de prueba, sobre todo por
indicios y presunciones a apreciar por el Juez. A los terceros interesados en
la declaracién de existencia de sociedad les puede bastar con la apariencia
producida por los actos externos de los convivientes; se trata de la proteccién
a la buena fe de los terceros que contrataron confiados en que tales aparien-
cias correspondian a una realidad societaria.

Resumiendo: s la sociedad no se ha constituido con arreglo a las forma-
lidades legales, sdlo se puede admitir que haya entre los convivientes una
sociedad tacita s se demuestra su existencia por datos que la evidencien, pues
el principio bésico es precisamente el de la separacidn patrimonia entre los
miembros de la pargja

C) TEORIA DE LA COMUNIDAD DE BIENES

Antes hemos esbozado los conceptos bésicos de la comunidad de bienes,
regulada en los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil, y admitiamos la
posibilidad de que los convivientes en uniones de hecho pactasen la coparti-
cipacion en los bienes y sus productos, con tal que e pacto no implique
asimilacién aregimenes de comunidad matrimonial y menos alin si es del tipo
de la sociedad de gananciales.

En principio, la separacion de bienes es la tonica entre los convivientes:
lo que adquiere cada uno, sdlo a é le corresponde. Si quiere que participe €l
otro, deben pagarlo entre los dos 0 a menos, con donacion simulada incluida,
debe declararse que se ha adquirido con dinero de ambos. Esa es la comuni-
dad posible; respecto a bienes concretos, con consentimiento mutuo y en
régimen de comunidad romana.

No consideramos admisible la tesis permisiva que considera que la union
de hecho genera durante su vigencia una comunidad universal en los bienes



576 ESTUDIOS

adquiridos por cuaquiera de los convivientes. Entendemos que sblo es posi-
ble la comunidad respecto a bienes concretos, cuando efectivamente ha exis-
tido una coparticipacion en la adquisicion del bien, de igual modo que podria
admitirse una comunidad de bienes entre dos personas extrafias. Asi |o entien-
de GALLEGO (94) y también, segin vimos antes, € Notario SIMO SANTON-
JA (95), quien opina que solo puede darse la comunidad en particular sobre
cada cosa o derecho, expresandolo asi en el momento de su adquisicion, con
lo que niega la posibilidad de un pacto de comunidad genérica mirando a
futuro.

Aqui habra de acudir, cuando se alegue la copropiedad sobre un bien, a
probar la adquisicién proindiviso. Si hay prueba documental y més s es
publica, no habra dudas. Menos alin si hay inscripcién en el Registro de la
Propiedad, pues € articulo 54 del Reglamento Hipotecario exige que las
inscripciones de partes indivisas de una finca o derecho precisaran la porcién
ideal de cada conduefio con datos mateméticos que permitan conocerla indu-
dablemente.

Asi pues, no cabe apreciar en launion de hecho una comunidad universal,
aunque sea romana, por el mero hecho de existir tal union extramatrimonial.
La unién de hecho es eso, sdlo un hecho, y fata todo lazo juridico entre sus
integrantes, que han querido mantener separados sus distintos &mbitos patri-
moniaes. Si de hecho se ha producido aguna confusion, debe aclararse par-
tiendo de la individualizacion de las adquisiciones y ganancias de uno de los
miembros, sobre todo a la hora de la ruptura.

Por tanto, sdlo pueden considerarse comunes aguellos bienes adquiridos
conjuntamente por ambos sujetos y quiza los bienes cuya titularidad no cons-
te; en e primer caso, se les adjudicaradn con arreglo a sus respectivas cuotas
segun e articulo 393 del Caodigo Civil, y en e segundo, seglin GALLEGO,
deberia aplicarse e articulo 1414 del mismo Codigo, que indica las reglas
del indiviso ordinario, 0 sea, por mitad.

¢Qué ocurre cuando hay titularidades formales incorrectas? El Tribunal
Supremo, en su sentencia de 3 de julio de 1984, contempld €l caso de una
finca adquirida por ambos convivientes con fondos comunes, pero fue escri-
turada e inscrita sdlo a favor de uno de ellos; la mujer demand6 a varon
solicitando que se rectificase la inscripcion a razén del cincuenta por ciento
a cada uno; la demanda se estimé en primera instanciay la Audiencia Terri-
torial confirmd la sentencia: La sentencia del Supremo también la confirmd,
aungue con una motivacion un tanto extrafia, pues estimo la existencia de una
sociedad irregular mercantil, por lo que ordena que se rectifique la inscrip-
cién, hecha sdlo a favor del vardn.

(94) Tesis citada, pag. 196.
(95) En @ lugar citado en la nota 83.
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Conocemos otro caso de rectificacién, con consentimiento del varén, pero
a través de un cauce procesal inadecuado. En un juzgado de una ciudad del
Levante espafiol se aprob6 en 1999 un convenio regulador de la separacion
de una union de hecho bajo el falso razonamiento contenido en los fundamen-
tos juridicos de que aungue no se trate de una separacién matrimonial pro-
piamente dicha, ya que los demandantes no han contraido matrimonio, esta-
mos en presencia de una unidn de hecho entre las personas que iniciaron su
relacion sentimental en el afio 1993 con intencién de permanencia, formando
entonces y hasta el afio en curso una pareja estable, con convivencia ininte-
rrumpida, por lo que debe aplicarse, por analogia, 1o establecido en la Dis-
posicion Adicional 6.2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, las normas del
Cadigo Civil que regulan... la separacion y disolucion del matrimonio. Y, en
consecuencia, se concluye que, por aplicacion de lo dispuesto en € articu-
lo 90 del Cadigo Civil, procede convalidar €l convenio regulador aportado.
En lo que la sentencia llama convenio regulador, que no es tal, porque no hay
matrimonio que se disuelva, los convivientes declaran que e piso en € que
vivieron juntos fue comprado con e dinero de ambos por mitad, aunque en
el Registro de la Propiedad aparece inscrito solo a nombre de él, como sol-
tero, en pleno dominio. Al pretenderse la rectificacion dd asiento, basandola
en el citado convenio, no se admitio por el Registrador, por no ser un titulo
adecuado, pues seglin € articulo 40.d) de laLey Hipotecaria, larectificacidn
precisa €l consentimiento del titular del asiento, por lo que € varon hubo de
prestarlo en escritura publica, que fue el titulo habil para la rectificacion.

En resumen, y seglin 1o que llevamos dicho, la comunidad de bienes si
puede darse entre los componentes de las uniones de hecho, pero igual que
lo pudiera ser entre extrafios, sin que € hecho de la convivencia altere en lo
mas minimo la esencia, los requisitos y los efectos que para las comunidades
en general se establece en los articulos 392 y siguientes del Cddigo Civil. La
union de hecho es un dato que no afiade absolutamente nada a régimen de
los comuneros sobre la cosa o derecho que les pertenece proindiviso.

D) EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTO Y LA EQUIDAD COMO SUPLETORIOS

Cuando no quepa acudir a la prueba de que ha existido una situacién
societaria 0 de comunidad, y también cuando se trata de una prestacion de
servicios que no se ha remunerado, puede surgir un desequilibrio econémico
gue favorece injustificadamente a un conviviente en perjuicio de otro.

Es justo que éste pueda pedir que se restablezca el equilibrio y asi 1o
entiende tanto la doctrina como lajurisprudencia, desde los tiempos clésicos
hasta hoy, mediante el gjercicio de lallamada actio in rem verso, generalmen-
te admitida s se dan sus supuestos de apelacion.
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En la doctrina francesa, seglin nos dice BERNARD DEMAIN (96), se consi-
dera normal la aplicacion del principio de que nadie debe enriquecerse injus-
tamente a costa de otro, como lo fue ya desde tiempos de los romanos.
Concretamente, en €l supuesto que nos interesa, dice que si dos concubinos
han puesto en comin sus bienes y uno de ellos, supongamos que la mujer, lo
que es €l caso mas frecuente, ayuda al otro en la explotacion de un comercio,
le presta numerosos servicios, hace el oficio de empleada de confianza, a
veces incluso de secretaria, aceptando trabagjar Sin remuneracion, en ocasiones
con la Unica esperanza de un matrimonio y éste no tiene lugar; otras veces,
la concubina ha prestado servicios valorables en dinero, ha contribuido am-
pliamente a la buena marcha del negocio, incluso ha trabajado fuera y ha
aportado un salario en dinero, hay un beneficio para el concubino, un enrique-
cimiento cierto a favor de éste, a menos en un ahorro de gastos. Si €l bene-
ficio existe en el momento de la liquidacién de la unién, debe ser reclamado.
Aunque € fundamento de la accién no esté en ningun texto legal, se basa en
el principio de equidad citado de que nadie debe enriquecerse injustamente a
costa de otro. Asi lo declaralajurisprudencia francesa que este autor nos cita
en su libro.

Recoge la misma idea €l Profesor Diez picazo (97), diciéndonos que para
comprender la idea del enriquecimiento sin causa y especiamente la del
enriquecimiento negativo, es de sumo interés el caso, falado en lajurispru-
dencia francesa, de una empleada que, a causa de una promesa de matrimo-
nio, trabaja en casa de su patrono, que es a mismo tiempo su prometiday su
concubina, que no percibe salario ni retribucion alguna, la cual, no habiéndo-
se producido el matrimonio, tiene derecho, y asi lo conceden los tribunales
franceses, a la restitucion del enriquegimiento logrado por €l patrono, pues
éste se habia enriquecido ahorréndose er-salario, y €lla, por su parte, se habia
empobrecido por su fata de retribucion.

Aungue ya en las Partidas se declaré que nadie debe enriquecerse tortice-
ramente con dafio de otro, no hay un precepto claro que diga algo igual en
el Cédigo Civil, aunque algunos consideran que podria basarse esta accién in
rem verso en los articulos 1.163, 1.158 y 1.689. Pero ain con este vacio
legal, tanto la doctrina como € Tribunal Supremo han perfilado los requisitos
que deben presentarse para hacer viable una pretension de evitar €l enrique-
cimiento, y estos requisitos son perfectamente aplicables a caso de las unio-
nes de hecho (98); asi lo sefida la sentencia del Tribunal Supremo de 11 de
diciembre de 1992.

(96) En su libro que venimos citando, pag. 102.

(97) En sulibro Derecho Civil Patrimonial, Madrid, 1972, vol. |, pag. 79.

(98) Asi lo ven ESTRADA ALONSO, libro citado, pag. 220, y GALLEGO DOMINGUEZ en
su Tesis, pag. 216.
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Se considera que deben concurrir los requisitos siguientes:

1. Enriquecimiento de uno de los convivientes. Asi cabria entenderlo
cuando en una convivencia uno de ellos obtenga un enriquecimiento patrimo-
nial a costa del otro, bien sea por la obtencién de un lucro directo o porque
ha evitado gastos o dafios.

2. Empobrecimiento correlativo del actor, para el cual supone una pér-
dida econdmicamente valorable, como consecuencia de una transmision de
bienes, por la prestacién de servicios o en haber perdido por causa de la unién
un incremento patrimonial que de otro modo hubiera podido percibir.

3. Faltade causa quejustifique el enriquecimiento: Asi lo dice expresa-
mente la citada sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 1992,
al declarar que en el caso juzgado no se hallajustificado el enriquecimiento
del demandado, porque € ordenamiento juridico no determina que la convi-
vencia extramatrimonial constituya a quienes opten por ella en la obligacion
de prestarse determinadas atenciones en sus relaciones profesionales o socia
les 0 en la vida doméstica.

4. Inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién dd prin-
cipio del enriquecimiento, tal como ocurre en este caso, donde no hay precep-
to lega alguno que obste a reclamar el perjuicio ocasionado, tal como se
declaré de modo expreso en la sentencia relacionada.

El efecto de la actio in rem verso por enriquecimiento sin causa, una vez
probados los hechos y la concurrencia de los requisitos, sera que el convivien-
te perjudicado podria obtener el correspondiente resarcimiento.

Aunque faltase alguno de los requisitos para gjercitar la accion de enrique-
cimiento, GALLEGO DOMINGUEZ (99) considera que alin puede acudirse a la
teoria de la equidad, segin la cual los Tribunales deben decidir en cada caso
concreto, acudiendo a la equidad, sobre el reparto de bienes y ganancias
obtenidas por los convivientes durante la union.

Nuestro Cadigo Civil, en su articulo 3.2 la acepta, aunque con caracter un
tanto restrictivo, a decir que habra de ponderarse en la aplicacion de las
normas, si bien las resoluciones de los Tribunales sdlo podran descansar de
manera exclusiva en ellas cuando la ley expresamente lo permita.

Con arreglo a este criterio, aln con limitaciones, parece posible acudir a
la equidad cuando los problemas de la unién de hecho concreta sélo pueden
tener solucion con arreglo a estos patrones.

En otros paises que cita GALLEGO DOMINGUEz (100) existen normas que
permiten a los Tribunales juzgar en equidad cuestiones relativas a la convi-

(99) Obra citada, pag. 224.
(100) En & mismo lugar citado en la nota anterior.
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vencia extramatrimonial. Asi es en Cuba, Nueva Gales del Sur (Australia) y
Cdlifornia (EE.UU.).

IV. EFECTOS DURANTE LA CONVIVENCIA

Hemos visto las posibles soluciones a régimen patrimonia de los convi-
vientes, segin haya mediado o no convencion sobre la propiedad, administra-
cién y disposicion de los bienes que pertenecen a los integrantes de la pargja.

Pero la convivencia da lugar, ademas, a otras relaciones que aunque pue-
dan considerarse de menos cuantia, tienen, sin embargo, su importancia por
constituir el vivir de cada dia de los convivientes, tal como los gastos domés-
ticos, los alimentos entre ellos, la vivienda coman y la contratacién entre los
propios convivientes y respecto de terceros.

A) CARGAS Y GASTOS

Entre conyuges no hay problema, en cuanto que € articulo 1.318 del
Caodigo Civil declara sujetos sus bienes a levantamiento de las cargas del
matrimonio y s uno de los conyuges incumple € deber de contribuir a
levantamiento de estas cargas, €l otro puede acudir a juez, que adoptara las
medidas adecuadas.

¢Puede aplicarse esta solucion en las uniones de hecho? La doctrina no
admite esta equiparacion. Asi, ESTRADA ALONSO (101) nos dice que no se
debe olvidar que el matrimonio y la unidn se forman de manera diferente. La
obligacion del matrimonio es instantdneay aceptada consecuentemente, mien-
tras que las obligaciones de los comparieros vienen a ser la consecuenciay no
la causa de la vida en comln. La ratio de las normas que regulan la comu-
nidad conyugal se centra en la continuidad y estabilidad de la misma; por €l
contrario, en la convivencia extramatrimonial, las partes pueden poner fin a
larelacién en cualquier momento; en consecuencia, 1os articulos que imponen
alos cényuges los deberes de convivenciay socorro mutuo (arts. 67 y 68 del
Cadigo Civil), que tienen su origen en la institucion matrimonial, no pueden
ser de aplicacion imperativa a los convivientes de hecho.

La obligacion perfecta, la obligacion civil, es aguélla que origina medios
eficientes para que la Ley lahaga cumplir de modo coactivo s €l sujeto pasivo
lainfringe. La obligacién natural implica un vinculo moral, pero no se puede
acudir a juez para pedir su cumplimiento. Entre los esposos, € articulo 1.318
dalos medios; en launién de hecho no existe en e Codigo norma alguna que

(101) Obra citada, pag. 232.
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adopte solucion al problema, por lo que entre convivientes, si hay e deber de
mutua asistencia y de contribuir a los gastos cotidianos que origina la convi-
vencia, es sdlo una obligacion natural o moral, pero sin coercion juridica.

Salvo alguna opinidn aislada en contra (102), la doctrina més general
considera que estas cargas y gastos ordinarios entre convivientes, si bien
pueden regirse por lo que éstos acuerden, no gozan de proteccion juridica en
caso de incumplimiento. Asi 1o resume GALLEGO DOMINGUEZ (103), al negar
gue exista una obligacion civil de atender a las cargas y gastos del hogar de
hecho. Si hay hijos, la obligacién se deriva de las relaciones de filiacion y
parentesco (arts. 110, 154y 142 y sigs. del Cddigo Civil), pero fuera de este
ambito, no existe obligacion de atender a los gastos y cargas del hogar, no es
aplicable € articulo 1.318 del Cddigo Civil, y entiende que no surge de la
convivencia en si. No obstante, si piensa que de la vida en comin surge un
deber de atender a los gastos, que sigue considerando tan solo como deber
natural y que incumbira a ambos convivientes en proporcidn a sus respectivos
recursos econdmicos. Y considera imprescindible tener en cuenta esta idea
para centrar en su adecuado &mbito de actuacion la regla de lairrepetibilidad
del pago efectuado y para poder valorar el juego del principio que prohibe
enriquecimientos injustos.

Estamos de acuerdo con estas apreciaciones, sobre todo en lo que concier-
ne, por un lado, ala fata de normas paralelas a las existentes para el matri-
monio que permiten convertir en obligacion juridica exigible lo que solo es
una obligacion natural de los que conviven tan sélo porque les gusta. Cuando
la convivencia no es viable, tienen la solucion dréstica de romperla. Pero,
ademas, creemos que el deber de asistencia mutua y pago de gastos ordina-
rios, por obligacion natural o moral con que se la califique, se traduce en unas
cantidades en metdlico perfectamente valuables y, por tanto, €l conviviente
perjudicado podra perfectamente acudir al resarcimiento por la via del enri-
guecimiento injusto. En efecto, agui se darian los elementos exigidos para la
accion in rem verso por lajurisprudencia, a saber: enriquecimiento de una
parte, empobrecimiento correlativo de la otra y fdta de causa que justifique
ese desequilibrio.

La cuestion adopta un nuevo giro para los que puedan acogerse alas leyes
de pargjas de Catalufia, Aragbn y Navarra, donde si se reconoce con todo
valor estas obligaciones, y por tanto se les dota de eficaces instrumentos
legales para exigir su cumplimiento.

Asi, laLey de Catalufia establece en su articulo 3 —que repite en €l 22 para
los homosexuales— que Si no hay pacto, los miembros de la pareja contribui-
ran a mantenimiento de lacasay alos gastos comunes con €l trabgo domés-

(102) Ver MANUEL PENA BERNALDO DE QUIROS, en Derecho de Familia, pag. 399.
(103) Obra citada, pag. 237.
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tico, con su colaboracién personal o profesional no retribuida o con laretribu-
cion insuficiente ala profesion o ala empresa del otro miembro, con los recur-
sos precedentes de su actividad o de sus bienes, en proporcién a sus ingresos,
y, Si éstos no son suficientes, en proporcion a sus patrimonios.

Para evitar toda duda sobre cuales deben considerarse comunes, €l articu-
lo 4 —23 para los homosexuales— sefiala que tienen la consideracion de
gastos comunes de la pargja los necesarios para su manutencion y la de los
hijos, comunes o no, que convivan con ellos, de acuerdo con sus UsoS 'y Su
nivel de vida, y especiamente:

— los originados en concepto de alimentos, en el sentido més amplio;

— los de conservacién o mejora de las viviendas u otros bienes de uso
de la pargja;

— vy los originados por las atenciones de prevision, médicas y sanitarias.

Y, por € contrario, no tienen la consideracion de gastos comunes, y, por
tanto, no entran dentro del concepto de obligacion mancomunada de los con-
vivientes, segin el nimero 2 de los dos articulos citados, los derivados de la
gestion y la defensa de los bienes propios de cada miembro, ni, en general,
los que responden al interés exclusivo de uno de los miembros de la pargja
Recuérdese que en el Gltimo inciso del punto segundo de los articulos 3y 22,
se establece con texto idéntico que cada miembro de la pareja conserva el
dominio, € disfrute y la administracion de sus bienes, y lo que gasten en esto
no serén gastos comunes, por supuesto.

La Ley de Aragdn, dando clara muestra de que sus redactores han caido
en una absurda e innecesaria imitacion de la Ley catalana, como dice €
Notario MERINO HERNANDEZ (104), més bien diriamos que copiando, estable-
ce en € nimero 3 del articulo 5 que en defecto de pacto, los miembros de
la pargja contribuiran al mantenimiento de la vivienda y gastos comunes con
SUS recursos, en proporcion a sus ingresos respectivos, y, si no son suficien-
tes, de acuerdo con sus patrimonios, sin perjuicio de que cada uno conserve
la propiedad, administracion y disfrute de sus propios bienes. También ten-
dran la consideracién de gastos comunes de la pargja los necesarios para su
mantenimiento y el de los hijos, comunes o no, que convivan con ellos, inclu-
yendo el derecho a alimentos, educacion, atenciones médico-sanitariasy Vi-
vienda. La Ley Foral de Navarra regula esta materia en su articulo 5, parra
fo 3, donde se establece que los miembros de la pargja contribuirén,
proporcionalmente a sus posibilidades, a mantenimiento de lavivienday de
los gastos comunes, mediante aportacion econdmica y trabgjo personal. Se
considerara contribucion a los trabajos comunes el trabgjo doméstico, la co-

(104) Manual de parejas estables no casadas, Libreria General, Zaragoza, 1999.
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laboracién personal o profesiona no retribuida o insuficientemente retribuida
ala profesion o a la empresa del otro miembro, asi como los recursos pro-
cedentes de su actividad o de sus bienes, en proporcion a sus ingresos respec-
tivos y, s éstos no fueran suficientes, en proporcién a sus patrimonios.

B) ALIMENTOS

El derecho de alimentos es tan natural y perentorio que no es preciso ni
plantearlo: mal se puede convivir si éstos no se prestan entre si las més
elementales cosas necesarias para subsistir.

El Codigo Civil los incluye entre la ayuda y € socorro mutuo que se
deben los conyuges en los articulos 67 y 68, y ademés los extiende a los
parientes en los grados y en € modo que se sefidlan en los articulos 142 y
siguientes.

¢Son aplicables estas normas para las uniones de hecho? Como dice acer-
tadamente GALLEGO DOMINGUEZ (105), la cuestion del sustento se plantea
realmente en el momento de la extincion, mas que durante la convivencia; en
su transcurso, la asistenciareciproca se producird de modo espontaneo; si uno
de los convivientes resulta necesitado, o normal sera que €l otro le preste
espontaneamente los alimentos necesarios, porque si no lo hace asi, 10 mas
probable es que se produzca la ruptura de la convivencia.

Recordando o dicho en el apartado anterior, al no haber parentesco ni
vinculo matrimonial, no existe ligamen alguno entre convivientes que les
permita acudir alos articulos 67 y 68 ni alos més amplios 142 y siguientes.
La union extramatrimonial no crea entre los convivientes reciprocos derechos
y obligaciones, ni un estado civil que sirva de base para exigir prestaciones
atinentes a tal estado. Y los aimentos en sentido amplio tampoco son exigi-
bles, pues €l articulo 143 del Codigo Civil requiere unarelacion matrimonial
que aqui tampoco se da. En esto estén concordes la doctrina, lajurisprudencia
y € Derecho comparado de los paises de nuestro entorno.

Al igual que deciamos en las cargas ordinarias, no existe obligacion legal,
pero creemos que si hay una obligacion natural que se fundamenta en el deber
de solidaridad que la union implicay a que aludiamos antes. se trata de un
deber de conciencia el atender al sustento del conviviente.

Por supuesto, nos referimos solo a problemas de alimentos entre los con-
vivientes, pues respecto alos hijos, éstos siempre tendran derecho a alimentos
frente a sus padres, debido a principio de igualdad de filiaciones y que el
articulo 143 del Cdadigo Civil no distingue entre hijos matrimoniales y extra-
matrimonial es.

(105) Obra citada, pag. 299.



584 ESTUDIOS

Hemos visto que la Ley de Catalufia considera en sus articulos 4 y 23
como gastos comunes de la pargja los originados en concepto de alimentos,
en € sentido méas amplio, y en los articulos 8 y 26 se establece que los
miembros de |la pareja estable tienen la obligacién de prestarse alimentos con
preferencia a cualquier otro obligado.

Y laLey de Aragon sigue los mismos pasos, incluyendo entre los gastos
comunes de la pargja €l derecho a alimentos en € articulo 5.3, y en € ar-
ticulo 13 establece que los miembros de la pareja estan obligados a prestarse
alimentos entre si, con preferencia a cualesquiera otras personas legalmente
obligadas.

Resumiendo, durante la convivencia el prestarse alimentos entre ellos es,
aparte de una cosa natural, solamente una obligacion moral, sin apoyo juri-
dico positivo; solo existe la excepcion de los convivientes catalanes y arago-
neses, que, seguin sus leyes autonémicas particulares, gozan de preferencia
sobre todos los deméas alimentarios.

¢Existe derecho de aimentos después de la ruptura? Partiendo de la idea
de que la unién es totalmente libre, tanto en su inicio como en su continua-
cion, lo es, por supuesto, en € fina. No hay nada ilicito en la decision
unilateral de romper la unién, y ni siquiera es preciso alegar ninguna causa.
Por tanto, ni hay culpa ni negligencia de la que derive la responsabilidad civil
dd articulo 1.902 del Cdédigo Civil, pidiendo la reparacion de un dafio que,
de existir, no seriailicito.

Cabe que la ruptura sea por mutuo acuerdo y en éste se concluye la
prestacion de una prestacion alimenticia. En este caso seria posible exigir su
cumplimiento, pero no por causa de la union rota, sino por € contrato sus-
crito, que no consideramos opuesto a la moral; seria una obligacién contrac-
tual y nunca pseudofamiliar.

En caso de fallecimiento, en nuestra legislacion no existe precepto alguno
gue pudiera amparar una pension alimenticia a titulo sucesorio, y menos a
favor de un conviviente de hecho, que no es pariente. En este caso nos echa
una mano a este razonamiento el articulo 14 de laLey de Parejas de Aragdn,
que dice que la pargja estable no casada no genera relacion alguna de
parentesco entre cada uno de sus miembros y los parientes del otro. Solo
cabria, atitulo totalmente voluntario, que uno de los convivientes ordenara un
legado de alimentos a favor del otro y durante la vida de éste, segin autoriza
e articulo 879 del Cédigo Civil.

La Ley de Pargjas de Catalufia dedica a este tema los articulos 14y 31
(para parejas heterosexuales y homosexuales, respectivamente), segun
los cuales, a cesar la convivencia, cualquiera de los miembros de la pa-
reja pueden reclamar del otro una pension aimentaria periddica, si la ne-
cesita para atender adecuadamente a su sustento en uno de los casos Si-
guientes:
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— s laconvivencia ha disminuido la capacidad del solicitante de obtener
ingresos,

— d tiene a su cargo hijos o hijas, circunstancia en que su capacidad de
obtener ingresos quede disminuida (no se incluye este inciso, por ra-
zones obvias, en € art. 31, para las pargjas homosexuales).

La Ley aragonesa guarda un silencio total sobre el tema.

La Ley Foral navarra reconoce la posibilidad de pedir pension alimenticia
en su articulo 5, nimero 4, a extinguirse la unién, como veremos mas ade-
lante.

Por lamismarazon que venimos apuntando que no es 1o mismo, indudable-
mente, el matrimonio —institucién— y la unién —simple hecho— no cabe
aplicar aestaultimalanormadel articulo 97 del Cddigo Civil, que da derecho
aunapension a conyuge a que la separacion o el divorcio causan un desequi-
librio econémico en relacién con la posicidn del otro. Esta pension compensa-
toria que se fijara en laresolucion judicial correspondiente, es solamente apli-
cable alos casos de disolucion del matrimonio y no alas uniones de hecho. La
sentenciadel Tribunal Supremo, de 11 de diciembre de 1992, antes citada, nego
gue laindemnizacion que habia concedido la Audiencia Provincial aun convi-
viente tras la ruptura de una unién de hecho pudiese fundarse en € articu-
lo 1.902 del Cddigo Civil, e igualmente nego la aplicacion de la pensién del
articulo 97 del Codigo Civil alas uniones de hecho. En el mismo sentido se
niega la aplicacion analdgica de dicho articulo 97 alas uniones de hecho en la
sentencia del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 1994, por lo que a ser
ya dos fallos concordes, se ha creado jurisprudencia sobre este punto.

C) VIVIENDA

La vivienda comin es esencial tanto en el matrimonio como en la union
de hecho, a constituir la base fisica indispensable para que vivan juntos los
componentes de la pareja. Cuando transcurre la convivencia en paz, no se
suelen presentar cuestiones, surgiendo éstas, y muy candentes, cuando launion
se rompe.

Para mejor contemplar los posibles supuestos, veremos por separado el
caso de la vivienda propiay el del arrendamiento.

a) Vivienda propia

Si ha sido adquirida conjuntamente por ambas partes, regiran las normas
de la comunidad de bienes, dado que se tratara de un condominio romano y
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le serén aplicables los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil, ya que a
estos efectos los convivientes son extrafios y no cabe acudir a las reglas de
la sociedad de gananciales, que solo sirven para los esposos.

Si uno de los convivientes adquirié la vivienda antes de la union, cualquie-
raque sea su titulo, o lo hace gratuitamente, sea antes o después de unirse, por
supuesto, €l bien sera privativo. Tampoco hay duda si uno de los miembros de
la pargja compra la vivienda dentro de la convivencia a su solo nombre y la
inscribe como tal. Lapresuncion de que el derecho existe y pertenece a su titu-
lar en laforma determinada en € asiento respectivo que concede el articulo 38
de la Ley Hipotecaria solo podra destruirse mediante la prueba en contrario,
correspondiendo al otro conviviente la carga de demostrar que hubo concurren-
ciaen €l precio, ano ser que haya confesion o allanamiento del demandado. Es
el caso que vimosy que se resolvio por laviapoco adecuada del reconocimien-
to en un convenio regulador pseudomatrimonial que se acepté por el Juzgado,
pero no por el Registro de la Propiedad.

Siendo la vivienda com(n, se precisara el consentimiento de ambos copro-
pietarios para su enajenacion. Cuando la vivienda es solo de uno de ellos, ¢es
aplicable en este caso lo que dispone a efecto el articulo 1.320 del Cddigo
Civil? Es sabido que este precepto requiere € consentimiento de ambos con-
yuges o la autorizacionjudicial para disponer de los derechos sobre la vivien-
da habitual; en consecuencia, el articulo 91 del Reglamento Hipotecario exi-
ge para inscribir estos actos la concurrenca del consentimiento del otro
conyuge o que €l disponente manifieste expresamente que la vivienda no tiene
el caracter de familiar. La cuestién tiene una clara solucién negativa, segin
la doctrina que se muestra conforme (106); e articulo 1.320 del Cdédigo
Civil es un precepto encaminado a proteger la vivienda familiar, y la vivienda
de las uniones de hecho puede ser comun, pero nunca familiar; la norma en
cuestion esta incardinada en el Codigo dentro del régimen econémico del
matrimonio, y no puede aplicarse a otros supuestos.

Sin embargo, la ley catalana (en esto no la sigue la aragonesa), en sus
articulos 11 y 28 —para parejas heterosexuales y homosexuales, respectiva-
mente— dispone que el conviviente titular de la vivienda comin no puede
Ilevar a cabo ningun acto de engjenacion, de gravamen o, en general, de dispo-
sicién de su derecho que compromete su uso sin consentimiento del otro o, en
su defecto, de la autorizacion judicial; tal acto seria anulable a instancia de la
otra parte en el plazo de cuatro afios, aungque dejando a salvo a adquirente
de buenafey atitulo oneroso. Recordemos que ya se han presentado titulos en
un Registro de la Propiedad de Catalufia para constitucion de hipotecas por
quienes eran solteros, viudos o divorciados, con negativa a su despacho por no

(106) Ver su resefia en la Tesis de GALLEGO DOMINGUEZ, pag. 287, nota 5 a pie de
péagina.
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expresar la inexistencia de unién de hecho, confirmandose la nota calificadora
por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, érgano supremo para decidir
en recursos gubernativos sobre Derecho especial. El Auto presidencial, segin
dijimos, nos parece excesivo, pues obliga a todos los otorgantes no casados a
manifestar que no son convivientes de hecho, lo que, aparte de ser realmente
raro y excepcional, puede afectar a su derecho alaintimidad.

b) Vivienda arrendada

La antigua Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 no contemplaba el
fenémeno de la unién de hecho; més bien a contrario, pudo dar lugar a
algunas demandas de resolucién del contrato que se querian basar en € ni-
mero 8 del articulo 114, segin €l cual habia causa para ello cuando en €l
interior de la vivienda tengan lugar actividades inmorales, o bien por consi-
derar que €l otro conviviente significaba un subarrendatario no consentido. La
misma doctrina se seguia en lo referente a las subrogaciones por muerte del
titular, ya que € antiguo articulo 58 las limitaba a conyuge y parientes que
se fijaban, y el conviviente no estaba entre ellos; este Ultimo problema fue
abordado por el Profesor GonzALEZ PORRAS (107).

La nueva Ley de Arrendamientos Urbanos 29/1994, de 24 de noviembre,
supone un giro completo en € tratamiento de la cuestién, equiparando a todos
los efectos arrendaticios la unién de hecho con € matrimonio. Con esto se
seguia el criterio marcado por e Tribunal Constitucional en la sentencia de
11 de diciembre de 1992, que declaré inconstitucional €l citado articulo 58
de la LAU, en cuanto que no incluia entre los beneficiarios del derecho de
subrogacién arrendaticia a los unidos de hecho.

Siguiendo una linea andloga a la vista en la vivienda en propiedad, la vi-
vienda arrendada puede tener distinto régimen si el titular del contrato es solo
uno de los convivientes o 1o es uno sdlo de ellos. Cuando son ambos, el contra
to contina, aunque la unién cese por ruptura, abandono o fallecimiento.

Cuando € arrendatario de la vivienda es s6lo uno de ellos y se produce
€l desistimiento o abandono del contrato o su no renovacion por €l titular del
arrendamiento, ¢cudl serala posicion del otro conviviente? El articulo 12 de
la nueva LAU de 1994, primero con referencia a cényuge que no ha consen-
tido, establece que éste podra continuar en € arrendamiento, con tal que
acepte el requerimiento que le haga a efecto el arrendador y pague la renta
correspondiente. En el apartado 4 de este articulo se dice que lo dispuesto en

(107) En sus Notas de Derecho espafiol d citado libro de BERNARD DEMAIN, que
tradujo, pdg. 142. Ver también ESTRADA ALONSO, obra citada, pag. 351. Ambas obras son
anteriores a la LAU de 1994
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los apartados anteriores sera también de aplicacion a favor de la persona que
hubiera venido conviviendo con €l arrendatario de forma permanente en ana-
loga relacién de afectividad a la del conyuge, con independencia de su orien-
tacion sexual, durante, a menos, los dos afios anteriores a desistimiento o
abandono, salvo si hubieran tenido descendencia en comuln, en cuyo caso
bastara la mera convivencia.

Hay otros preceptos de la LAU donde se da a conviviente de hecho €
mismo trato que a conyuge. Asi, en el articulo 24 autoriza a arrendatario
pararealizar en la vivienda obras para adecuarla a la condicién de minusva-
lido de @ y su familia, y también a quien conviva con € mismo en andoga
relacion de afectividad.

El articulo 16 de laLAU, en lalista de personas que pueden subrogarse
en el contrato a la muerte del arrendatario figura en segundo lugar la persona
que haya convivido con é en la consabida relacion afectiva por dos afios o
sin plazo s hay descendencia comin.

¢Cabe aplicar a articulo 15 de la LAU a las uniones de hecho? Este
articulo establece que en los casos de nulidad de matrimonio, separacion
judicial o divorcio del arrendatario, €l cdnyuge no arrendatario podra conti-
nuar en el uso de la vivienda arrendada cuando le sea atribuida de acuerdo
con lo dispuesto en los articulos 90 y 96 del Cédigo Civil. GALLEGO DOMIN-
GUEZ opina que si (108), para el caso de que existan hijos comunes de los
convivientes, pues en este caso no se atendera a favor matrimonii, sino a
favor filii; nos parece una solucién poco acorde con la letra estricta del pre-
cepto que se refiere exclusivamente a cényuge y a nadie mas, y las citas del
Codigo son Unicamente matrimoniales; si la LAU hubiera querido extender
esta facultad de subrogacion por divorcio o separacion también a la ruptura
de la union de hecho, lo habria manifestado expresamente, tal como lo ha
hecho en otros de sus articulos.

En cuanto a si la union del arrendatario con otra persona puede suponer
un subarriendo, también han cambiado los criterios. Antiguamente, ante las
dificultades que en la préactica tenia el arrendador para probar la existencia del
subarriendo, lajurisprudencia solia presumir que se daba en aguellos casos en
gue con el arrendatario viviesen personas extrafias al nlcleo familiar propia-
mente dicho. Varias sentencias entendieron que la presencia de un convivien-
te suponia un subarriendo no consentido y habia justa causa para resolver el
contrato.

Ahora, esta posicién debemos entenderla superada y no hay més que ver
los varios preceptos en que la propia LAU admite de modo expreso esta
figura de la union de hecho. En € mismo sentido, GALLEGO DOMINGUEZ (109)

(108) Tesis citada, pag. 408.
(109) Mismo libro, pag. 417.
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opina que hoy dia la relacion extramatrimonial no es considerada una situa-
cién ilicita, por lo que la presencia en la vivienda arrendada de un conviviente
de hecho no puede dar lugar ni siquiera a sanciones indirectas, como lo seria
estimar la existencia de un subarriendo no consentido, y por ello no daria
lugar a la resolucién del contrato.

Lo mismo podemos decir sobre la causa de resolucion basada en la exis-
tencia de actividades inmorales en la vivienda arrendada, que el articulo 27
de laLAU vigente harecogido del articulo 114 de lalLey de 1964. Y es que
se ha de notar la influencia de la evolucion que se ha experimentado en la
sociedad con respecto alas uniones de hecho. Socialmente, estas uniones han
pasado de una situacién de desaprobacion y condena a otra de tolerancia e
incluso de aceptacion; asi se deduce claramente a partir de la citada sentencia
del Tribuna Constitucional de 1992 y del mismo texto de la LAU.

Otra cosa distinta, advierte GALLEGO DOMINGUEZ, €S que en un caso con-
creto llevasen a cabo acciones escandalosas o contrarias a las buenas costum-
bres, pues entonces si incurririan en esta causa de resolucion, en la que igual-
mente podria incurrir un matrimonio.

D) CONTRATACION ENTRE CONVIVIENTES

Desaparecidas las limitaciones que existian en materia contractual en la
reforma de 1981, actualmente el Codigo Civil, en su articulo 1.323, dispone
gue el marido y la mujer podran transmitirse por cualquier titulo bienesy
derechos y celebrar entre si toda clase de contratos.

Con mayor razon, los convivientes de hecho que no tienen entre si vinculo
juridico alguno, también podran celebrar entre ellos cualesquiera contratos,
sean traslativos de dominio o sdlo creadores de obligaciones. Yahemos visto
la posibilidad claramente admitida en las leyes de Catalufia, Aragdn y Nava
rra, de que regulen las condiciones patrimoniales de su convivencia, y la
doctrina y lajurisprudencia han aceptado las formas societarias.

Pero vistas esas premisas de carécter general, vamos a reparar en dos
figuras contractuales que suelen darse con frecuencia en las uniones de hecho,
sea en forma expresa o tacita. Son la prestacion de servicios y la donacion.

a) Relaciones laborales

Como nos dice CerpA GIMENO (110), hay cierta resistencia en la doctrina
a admitir la existencia de un verdadero contrato de trabajo entre concubinos;

(110) Trabgo citado, pag. 538.
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no se dan en € concubinato las razonesjuridicas que han llevado al legislador
espafiol a excluir de las normas laborales el trabajo entre conyuges, pero
también es cierto que el concubinato incide en la relacion patron-asalariado,
colocando a éste en una posicion muy distinta del asalariado ordinario. Por
ello, las normas propias del contrato de trabajo o del arrendamiento de ser-
vicios deberan ser tenidas en cuenta, para su proteccién, en los casos en que
lamujer asalariada (y en su caso, €l hombre) ha pasado a estar en concubinato
con su patron.

No habra problema cuando se haya formalizado el contrato de trabajo
antes de la union, en cuyo caso €l asalariado esta en disposicion de exigir €l
cumplimiento de las clausulas pactadas. Las dudas se plantean cuando fata
ese contrato previo y expreso, pues entonces hay que averiguar la naturaleza
de las prestaciones laborales desarrolladas por € conviviente a favor del otro,
sea en servicios puramente domésticos o las labores fuera del hogar. La cues-
tibn es s se presume que hay una actividad gratuita o si debe considerarse
consgtituido un verdadero contrato subordinado y oneroso.

La cuestion central estribaria en cud sera la valoracion juridica que me-
rece el trabajo prestado por un conviviente a favor del otro. GALLEGO DOMIN-
GUEZ (111) estudia varias posibles soluciones, con vistas al momento de la
ruptura de la unién, que sera cuando €l posible perjudicado pretenda el resar-
cimiento.

No acepta la presuncion de la gratuidad de los actos prestados por consi-
derarlos hechos benevolentiae causa, que originaria una injusticia notoria; la
presuncion debe ser la contraria, y asi lo muestra el articulo 1.438 del Codigo
Civil, que para el caso de los matrimonios en régimen de separacion de bienes
crea un derecho a resarcimiento por el trabgjo prestado para la casa.

Es dudosa la solucién de presumir la existencia de una sociedad de hecho,
por la gran dificultad de probar esta especial forma de colaboracion.

¢Puede existir una auténtica relacion laboral entre los convivientes? Segin
dijimos, no habra duda cuando antes de launion, e incluso dentro de ella, se ha
pactado un verdadero contrato de trabajo con arreglo alas normas de caracter
social que lo rigen, pues no hay incompatibilidad alguna entre la unién de he-
choy el contrato de trabgjo. El problema estard afalta de pacto expreso, porque
entonces habra que ver si es posible concebir una relacién laboral técita que
permita reclamar a posteriori los salarios que no se recibieron.

En cuanto a los trabgjos extradomésticos, parece que podra verse una
auténticarelacién laboral en cuanto que el Estatuto de los Trabajadores, en su
articulo 1°, configura como tales a los servicios prestados por cuenta gjena
y dentro del ambito de organizacion y direccion del empleador o empresario,

(111) En su libro citado, pag. 271 y sigs.
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y éste puede ser € concubino. Claro que €l parrafo 3 del mismo articulo
excluye de laregulacién laboral al trabajo familiar, pero la union de hecho no
se puede considerar como tal. La reciente sentencia de 24 de febrero de 2000
(la tomamos de Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 432, pag. 13) declara
que cuando €l parrafo 3 del articulo 1° del Estatuto de los Trabgjadores, para
excluir e contrato de trabgjo, habla de parientes, se esté refiriendo a los que
tienen su origen en uniones matrimoniales, en ninglin caso se comprende alas
uniones estables de hecho, y, por tanto, no es de aplicacion dicho precepto,
sino lo dispuesto en € parafo 1 del articulo 1° existiendo una relacion
laboral al concurrir las notas de dependencia y alienidad que caracterizan a
ésta, sin que pueda ser de aplicacion por analogia la presuncion favorable a
la existencia de relaciones familiares.

En cambio, tratdndose de trabajo doméstico, parece mas dificil calificarlo
como auténtica relacion laboral porque falta tanto el dato de la subordinacion
como d de la alienidad, que se exigen claramente en e articulo 1° del Es-
tatuto, por lo que, a fata de pacto expreso, sera sumamente dificil probar la
existencia de una verdadera relacion de trabajo entre dos unidos de hecho.

Los convivientes de hecho pueden contratar entre si un auténtico arrenda-
miento de servicios, mediando un precio cierto, tal como requiere el articu-
lo 1.544 del Cédigo Civil. A fata de celebracidn expresa, que seria rarisima
en la préactica, no siempre podra probarse o presumirse su existencia. Si se
trata de servicios de colaboracién en la actividad econémica o profesional del
compariero, si podra existir un auténtico arrendamiento de servicios tacito,
fijdndose la retribucién por los casos o las tarifas establecidas por los colegios
profesionales. Si se trata de servicios de ambito doméstico, no parece posible
encuadrarlos en un tipico contrato de esta clase.

De no poderse probar la existencia de unarelacion laboral o de prestacion
de servicios, ¢qué otro camino podrd encontrar € conviviente perjudicado
para resarcirse de lo que pudo ganar y no gan0? GALLEGO DOMINGUEZ (112)
se muestra partidario de aplicar a los convivientes la norma que para los
esposos establece el articulo 1438 del Codigo Civil, aungue no dga de re-
conocer las dificultades de esta equiparacién. Como es sabido, el citado ar-
ticulo del Caédigo establece para € caso del régimen de separacion de bienes
entre esposos que €l trabajo para la casa sera computado como contribucion
a las cargas y dara derecho a obtener una compensacién que € Juez sefia-
lara, afalta de acuerdo, a la extincion del régimen de separacion. Aunque,
a juicio del autor citado, seria de estrictajusticia deseable la aplicacion de esta
norma a los convivientes de hecho, no se puede justificar en este caso la
analogia, entre unién de hecho y matrimonio, que se ha venido negando, tanto

(112) Obra citada, pag. 280.
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por la doctrina como por la jurisprudencia. Asi, la sentencia del Tribunal
Supremo, de 24 de noviembre de 1994, se ha declarado contraria a la aplica-
cion de este articulo 1.438 del Codigo Civil alas pargjas de hecho.

En conclusién, de no existir contrato de trabajo o arrendamiento, expresos
0 técitos, sdlo quedarala via de la actio in rem verso, 0 por enriquecimiento
injusto, en los términos que ya hemos indicado.

b) Donaciones

Con el Cadigo a la vista, las ideas bésicas de la donacién se pueden
centrar en que es un acto de liberalidad por e cua una persona dispone
gratuitamente de una cosa a favor de otra, que la acepta (art. 618). Se con-
sidera también donacion la que se hace a una persona por sus méritos o por
los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas exigi-
bles, 0 aquélla en que se impone a donatario un gravamen inferior al valor
de lo donado (art. 619). Pueden hacer donaciones todos los que puedan con-
tratar y disponer de sus bienes y puedan aceptarla todos los que no estan
especialmente incapacitados por la ley para ellos (arts. 624 y 625).

En este encuadre primario caben perfectamente las donaciones entre con-
cubinos, aungue el problema esta en lalicitud o ilicitud de la causa, que haria
ineficaz y revocable € contrato.

Las motivaciones a que pueden obedecer |as liberalidades entre convivien-
tes pueden ser multiples (113). Asi, a comenzar lasrelacionesiilicitas estipica
la donacién encaminada a captar la voluntad de la otra parte induciéndola a
entrar en €l concubinato; en € curso de éste pueden darse donaciones normales
para festgjar cumpleafios, onomasticas u otros acontecimientos similares, in-
cluso para determinar ala otra parte a continuar en larelacion. Al acercarse €l
fin de larelacion, para suplir lafalta de vocacién abintestato, bien como precio
del silencio o, en alguna forma, parareparar €l dafio a la otra parte.

No se puede admitir la idea de que todas las donaciones entre convivien-
tes tienen una causailicita; como nos dice GALLEGO DOMINGUEZ (114), tratén-
dose de auténticas convivencias con estabilidad y publicidad, es dificil ver en
estas donaciones una causa torpe, pues la comunidad de vida 'y su duracion
le dan tal seriedad que no se puede ver en tales donaciones un pretium stupri.
Normalmente, no hay una sola motivacion para hacer estas donaciones, pue-
den hacerse por amor 0 a menos para atender el futuro del otro conviviente,
teniendo en cuenta la relacion personal que entre ellos existe. Lajurispruden-
cia es abundante y sigue la linea de declarar que la donacion es nula cuando

(113) Véase d trabgo citado de CerpA GIMENO, pag. 541.
(114) Tess citada, pag. 255.
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s0lo se persigue €l inicio o la persistencia de las relaciones intimas ilicitas;
también se ha considerado nulo el pacto de entregar una cantidad de dinero
para acabar con unas relaciones extramatrimoniales. Por supuesto, son nulas
las donaciones que son simple remuneracion de prestaciones sexuaes (pre-
tium stupri); asi 1o entiende también ESTRADA ALONSO (115), € cud entiende
gue en estas donaciones se esconde un verdadero contrato cuyo objeto no es
més que la persona humana, que esta fuera del comercio. Las prestaciones
hechas a cambio de favores sexuales tienen una motivacion ilicita que com-
porta la nulidad del objeto contractual. En cambio, este autor opina que serian
vélidas las donaciones entre convivientes que se hacen para reparar €l perjui-
cio moral o material causado, las que vayan destinadas a hacer cesar la con-
vivenciay las que se hagan para remunerar 1os servicios licitos prestados.

Los casos estudiados y resueltos por la jurisprudencia son variadisimos,
como es de suponer. CErRDA GIMENO (116) los agrupa, distinguiendo, segin
las sentencias del Tribunal Supremo:

— Donaciones encubiertas bajo forma de compraventa, reconocimiento
de deuda u otro tipo contractual de los que habitualmente se conside-
ran onerosos. Se declara la nulidad por falsedad en la causa, sin que
exista otra que le sirva de soporte (art. 1.275 del Codigo Civil).

— Donaciones propiamente dichas. En este caso parece que 10 mas gjus-
tado a Derecho sera distinguir entre la donacion no consumada, nula
y no exigible, y la donacion consumada, también nula, pero sin accién
para repetir lo donado (art. 1.306). Pero e Tribuna Supremo, en
ambos casos, ha declarado la nulidad por igual.

— Y, por ultimo, los compromisos o donaciones que serian admisibles,
por estar basados en una obligacion moral. Hay varias sentencias en
este sentido.

E) EFECTOS FRENTE A TERCEROS

El concubinato, a producir aparentemente una convivencia igual a la
matrimonial en el exterior, puede dar lugar a que los terceros consideren que
hay un hogar verdadero y contraten de buena fe con los convivientes, a
desconocer la situacion irregular.

CerDA GIMENO (117) recoge la doctrina de varios autores franceses
(BEUCHER, AUBINEAU, TALLON), Segun los cuales los acreedores podrén ejerci-

(115) Obra citada, pag. 298.
(116) Trabgjo citado, pags. 541 y 542.
(117) Obra citada, pag. 544.
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tar contra el otro concubino no contratante las acciones adecuadas que resul-
ten del régimen matrimonial legal, como consecuencia de la aplicacion de la
doctrina de la apariencia, y nos dice, ademas, que en nuestro Derecho cabe
defender la misma doctrina, dado que e Tribunal Supremo ha aplicado este
principio en multitud de casos andlogos.

En todo caso, y aunque conozcan la situacion irregular, podran también
gercitar las acciones por enriquecimiento injusto o la resultante de la gestion
de negocios genos sin mandato, siempre que concurran los requisitos nece-
sarios.

Hay varias teorias que pretenden justificar esta posibilidad de que los
terceros pueden acudir no sdlo contra la persona con quien contrataron, sino
también contra los convivientes (118). Si hemos negado toda analogia con €l
matrimonio, tenemos que negar igualmente la aplicacién a las uniones de
hecho de los que se dispone en € articulo 1.319 del Cédigo Civil. Este
precepto establece que cualquiera de los conyuges podra realizar los actos
encaminados a atender las necesidades ordinarias de la familia encomendadas
a su cuidado, conforme a uso del lugar y las circunstancias de la misma.
Como consecuencia de tal facultad, se establece en el mismo precepto que de
las deudas contraidas en € ejercicio de esta potestad responderadn solidaria-
mente los bienes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda, y, sub-
sidiariamente, los del otro conyuge. La regla que es normal y adecuada al
tratarse del matrimonio con bienes de naturaleza claramente determinada, no
es aplicable a las uniones cuyo régimen patrimonia es dudoso y cambiante,
segin se ha visto.

Desechada esta posibilidad, veiamos otras alas que ha acudido la doctrina
para proteger a los terceros:

— Lasociedad de hecho existente entre los convivientes. Es tan dificil de
probar, que la solucién no nos parece muy viable.

— Teoria del mandato técito entre convivientes. Si bien el articulo 1.710

del Cdédigo Civil reconoce la figura del mandato téacito, la verdad es
que sblo en el caso de que € mandatario exprese que actda en nombre
del conviviente mandante podra el tercero acudir contra éste, segin se
desprende del articulo 1.717.
Quiza podria admitirse esta via del mandato técito si se tiene en cuen-
ta, por un lado, que los gastos domésticos aprovechan a ambos con-
vivientes, y, por otro, que entra dentro del deber, aunque sea natural
solamente, de la mutua asistencia, por lo que los gastos ordinarios
hechos por uno de los convivientes obligan igualmente al otro.

(118) Pueden verse en las obras de ESTRADA, pég. 312, y GALLEGO, pag. 353.
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— La gestion de negocios genos. Es una postura similar a la anterior,
pues el conviviente que procura las necesidades ordinarias de la pare-
ja, aunque sea sin mandato del otro, queda encuadrado en la figura ya
conocida en Derecho romano de la negotiorum gestio que se contem-
plaen € articulo 1.888 del Cadigo Civil, y que produce los efectos de
un auténtico mandato si se ratifica por € otro conviviente, lo que es
de presumir s éste se ha aprovechado de la gestion realizada.

— Teoria de la responsabilidad por culpa. La considera aplicable, hasta
cierto punto, GALLEGO DOMINGUEZ, quien nos dice que cuando los
convivientes hacen creer alos acreedores, culposa o dolosamente, que
son personas casadas, s les defraudan cometen un acto ilicito indem-
nizable, a tenor del articulo 1.902 del Codigo Civil.

— La teoria que parece tener mgior base es la de la proteccion a los
terceros basada en la apariencia. Aqui no se precisard, como en la
responsabilidad extracontractual del parrafo anterior, que medie culpa
0 negligencia; se basa simplemente en la proteccion de la buena fe de
los terceros que contratan con los convivientes, creyendo que estan en
presencia de un matrimonio. Lo normal ain, en nuestra sociedad, es
que quienes vivan juntos estén casados. Basandose en esta apariencia
matrimonial engafiosa, los terceros contratan con la tranquilidad que
supone laresponsabilidad solidaria que se produce entre conyuges, por
lo que la reclamacién contra uno se puede extender al otro.

Los defensores de esta tesis de proteccion a la apariencia llegan a consi-
derar que es aplicable, en parte d menos, e parafo segundo del articu-
lo 1.319 del Cddigo Civil, que antes considerabamos inaplicable por ser una
regla del matrimonio, de modo que los convivientes extramatrimoniales a
menos quedaran obligados, si no solidariamente, si a menos en cuanto a los
bienes del contratante y de modo subsidiario en los bienes del conviviente.

Como se ve, es un tema que preocupa tanto ala doctrinacomo alosjueces.
Lainsolvencia del que ha contratado los bienes y servicios, y la dificultad y
ain imposibilidad de acudir a los bienes del otro conviviente da lugar a estas
especulaciones. En dltimo término, se podriaacudir al enriquecimiento sin cau-
sa, pero a costa de dificultades de prueba casi insuperables en la practica.

La Ley de Catauiia dedica a esta materia los articulos 5 y 24 —para
heterosexuales y homosexuales, respectivamente—, en |0s que acepta inicial-
mente el principio de solidaridad. Seglin estos preceptos, ante terceras per-
sonas, ambos miembros de la pareja responderan solidariamente de las obli-
gaciones contraidas por razon de los gastos comunes que establece el
articulo 4 —el 23 para los homosexuales— s se trata de gastos adecuados
a los usos y al nivel de vida de la pargja; en cualquier otro caso, responde
quien haya contraido la obligacion. O sea, que hay solidaridad en cuanto a
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los gastos comunes, y fata de responsabilidad del otro conviviente para los
demés gastos. Quiza esta distincion responde a principio de separacién de
bienes que en Catalufia rige, no sdlo para los matrimonios, sino también, y
expresamente, para las uniones de hecho, pues ya vimos que en € articulo 3
—22 para los homosexuales— se establece que cada miembro de la pargja
conserva €l dominio, € disfrute y la administracion de sus bienes.

En la Ley de Aragon no se hace referencia alguna a este tema.

Si la hace la Ley Foral de Navarra, que establece en su articulo 7.° que
los miembros de la pargja estable son responsables solidariamente frente a
terceras personas de las obligaciones contraidas por los gastos necesarios para
el mantenimiento de la casa y la atencién de los hijos comunes.

VI. EXTINCION DE LAS PAREJAS DE HECHO

A) CAUSAS

La extincién de la union de hecho se produce por la muerte o la voluntad
de cualquiera de los concubinos. El supuesto normal de cesacion de la con-
vivencia serd el mutuo acuerdo, o, mas bien, el desacuerdo de los dos con-
vivientes; pero también puede darse, y se da con frecuencia, la voluntad
unilateral de uno de €ellos, que se manifiesta en e abandono.

LalLey de Catalufiarelacionalos supuestos en los articulos 12 y 30 —para
heterosexuales y homosexuales, respectivamente— que dicen que las uniones
se extinguen por las causas siguientes:

— Por comun acuerdo.

— Por voluntad unilateral de uno de los miembros de la pargja, notificada
fehacientemente al otro.

— Por defuncion de uno de los miembros.

— Por separacion de hecho de mas de un afio.

— Por matrimonio de uno de los miembros.

LaLey de Aragén, en su articulo 6, enumera las mismas causas, y, aungque
las relaciona en orden distinto, en un trasunto fiel de la normativa catalana.

Lo mismo hace laLey Foral de Navarra, que en su articulo 4.° regula las
causas de la misma manera que Catalufia y Aragoén.

B) EFECTOS

Como ya hemos venido apuntando, es precisamente a partir de la extincion
del concubinato cuando se presentan los problemas méas agudos de este fené-
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meno. Habia una convivencia y ésta se ha terminado y es preciso liquidar y
dividir unos bienes que los convivientes tenian en disfrute comdn, remunerar
servicios y atender a la posible situacion econdmica precaria en que quede al-
guno de los concubinos. Si las operaciones se han de realizar por los propios
exconvivientes, 1o normal es que se presenten con cierto grado de tirantez des-
pués de laruptura; s la particién hay que hacerla entre e sobreviviente y los
herederos del premuerto, posiblemente sea la situacion mas tirante todavia.

Estas liquidaciones casi siempre derivan en situaciones litigiosas, y son
los tribunales los que han de decidir, aunque sin normas claras y directamente
aplicables, por lo que la doctrina suele aportar opiniones que a veces pueden
ser véidas.

El francés BernarRD DEMAIN ha contemplado el problema monografica-
mente, estudiando las posibles soluciones adoptadas por lajurisprudencia del
pais vecino en su libro La liquidacion de bienes en las uniones de he
cho (119). Nos dice este autor que la situacion patrimonial derivada del
concubinato no puede ser liquidada como un pseudorégimen matrimonial.
Entre concubinos solo puede nacer una sociedad particular o una comunidad
de trabgjo. Su resultado es siempre limitado y nunca puede llevar a un des-
enmarafiamiento de los patrimonios que entraron en la bolsa comin que, por
otraparte, no siempre existe. Y, sin embargo, sigue diciendo, laequidad exige
gue esta masa sea liquidada, porgque no es admisible que quien ha aparentado
ser jefe de familia la conserve a su nombre o que e concubino sobreviviente
guarde en su poder los muebles que decoraron la vivienda coman, en detri-
mento de los herederos del fallecido.

Por eso, entendemos que si en la unién ha mediado pacto, habra que estar
alo acordado. De no ser asi, puede pensarse que €l pacto técito de alimentos
y manutencion que existia entre los convivientes debe continuar cuando uno
de ellos queda abandonado y sin recursos, bien sea considerandolo obligacion
natural, reparacion del dafio o enriquecimiento injusto, si existio.

En Derecho comparado, los tribunales adoptan soluciones que suelen ir
por esas vias (120).

En Francia, en casos de ruptura de la union libre, los bienes (salvo exis-
tencia de pactos especificos), se dividen como s existiese una sociedad de
hecho, siempre que se aporten pruebas (Casacion, 25 dejulio de 1949), tales
como la puesta en comin de recursos para adquirir bienes inmuebles, €l
encargo conjunto de los muebles y pago de facturas, €l trabajo conjunto o de
uno para el otro, sin seguridad social y de buena fe. Los tribunales se esfuer-

(119) Antes citado, traducido por € Profesor GONZALEZ PORRAS, y con prologo del
Profesor CASTAN VAZQUEZ, ver pag. 93 y sigs. i

(120) Recogemos un resumen hecho por @ Notario SSIMO SANTONJA en su discurso
citado (pags. 43 y 44).
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zan en aproximar la ruptura del concubinato a la disolucién del matrimonio,
aungue la analogia sea sdlo parcial y limitada.

En Holanda, sobre todo después de la adopcion del divorcio, € legislador
ha adoptado una posicién neutra, y la jurisprudencia ha aceptado la idea de
comunidad de bienes adquiridos durante la cohabitacién, mediante €l siguien-
te razonamiento: que un hombre y una mujer que viven juntos en union
extramatrimonial pierden la proteccién que la ley acuerda para la institucion
matrimonial, pero las disposiciones legislativas a las que debe someterse tal
cohabitacion deben alinearse, en la medida de lo posible, con las relativas a
estado matrimonial, de donde deriva que, salvo prueba en contrario, es admi-
sible la propiedad conjunta.

En Derecho anglo-australiano, no existiendo sistema de comunidad de
bienes, los tribunales se remiten a los principios de trust y equity, igualmente
aplicables a casados y no casados. En el actual estado de cosas, estas doctri-
nas del trust y de la autorizacion convencional tienden en cierta medida a
desembocar en una especie de comunidad de bienes reducida a las ganancias.

En Estados Unidos. los tribunales de algunos Estados, incitados por el
reconocimiento creciente del valor de los servicios domésticos en el contexto
de lalegislacion divorcista, reconocen paralelamente a las parejas no casadas,
que tal servicio domeéstico basta para reclamar por enriquecimiento sin causa,
con lo que se da ala nocion de familia una interpretacién amplia, de suerte
gue la responsabilidad pasa de la sociedad a la pargja que cohabita.

En Yugoslavia hay algunas disposiciones al respecto en los articulos 254-
258 de la ley croata sobre el matrimonio y la familia. Estas disposiciones
permiten, en caso de ruptura, una ayuda financiera cuando uno de ellos no
puede subvenir a sus necesidades o0 esta en situacién de paro laboral. La
obligacion puede limitarse a un plazo determinado hasta que se asegure la
obtencién de medios financieros, y se pierde en todo caso S se casa o inicia
una nueva relacion extramarital.

En materia de obligacién de mantenimiento, aparecen dos tendencias opues-
tas. La primera se refiere alas pensiones alimenticias, y hay que destacar que
Francia, Sueciay algunos Estados americanos parten del principio de que la
obligacion de alimentos no es sistemética. La segunda consiste en considerar
gue siempre hay que dar asistencia, aunque sea temporal, ala parte mas débil.
En algunos paises no europeos hay disposiciones legislativas que claramente
aplican el derecho de alimentos matrimoniales a las uniones libres duraderas.

En Nueva Escocia, una ley de 1967 permite a los concubinos gjercitar la
accion de alimentos siempre que hayan convivido un afio; mientras que en
Terranova (ley 1970) y Manitoba (ley 1978), se exige, ademés ddl citado afio
de convivencia, € haber tenido hijos comunes. En Columbia Britanica se
exigen dos afios, y en Ontario, cinco. En Cabo Verde, |os no casados tienen
idéntico derecho de alimentos que los casados.
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En los Estados europeos, donde no existen disposiciones similares, cabe
preguntarse si por analogia pueden trasponerse alas uniones libres las normas
alimenticias del matrimonio. Asi, €l Tribunal de Instancia de Berlin-Lichter-
felde, en 7 de septiembre de 1951, reconocia € derecho no sélo a alimentos
sino a cubrir las necesidades de vestido y otras usuales. La misma observa-
cion vale para el intento de interpretar e articulo 143-2.° del Cédigo Civil
italiano, en el sentido de reconocer a los concubinos e derecho de ayuda
mutua. Por €l contrario, la jurisprudencia suiza es terminante: la vida en
comun, aunque sea duradera, no basta parajustificar una demanda de repa-
racion; e concubinato difiere del matrimonio en que no existe ningln deber
reciproco de ayuda o mantenimiento (BG 7 de febrero de 1980).

Nadie discute la posibilidad de que los alimentos se hubiesen asumido por
pacto expreso, pero la dificultad corriente es que tal pacto no existe y se hace
dificil suponer la existencia de pactos técitos para encontrar una solucion al
litigio. El Tribunal Supremo Federa austriaco (15 de abril de 1971), infiere
la existencia de una voluntad implicita alimentaria del comportamiento con-
junto (Gesamtverhalten).

Recordando lo ya dicho sobre la posible existencia de bienes, ganancias
obtenidas y prestacién de servicios, habra que estar a lo pactado y en otro
caso, a las normas generales del ordenamiento juridico para cada uno de los
supuestos concretos sobre comunidad de bienes, frutos y productos del traba-
jO, pues no cabe aplicar las normas matrimoniales. En el caso especial de
abandono unilateral, lajurisprudencia no ha admitido la aplicacion del articu-
lo 1702 del Cddigo Civil, basandose en que la unién de hecho no comporta
obligacionesjuridicas, porque es libre en su inicio, su mantenimiento y su fin.
GALLEGO DOMINGUEZ (121), sin embargo, opina que no siempre este principio
general esta conforme con lajusticia; asi, se han propuesto una serie de casos
en los que la unidn podra generar algiin derecho, aunque éste no tendria su
origen en larupturaen si, sino en otras causas, tales como la existencia de un
pacto o de circunstancias especiales concurrentes. Se duda si podria pedirse
una pension compensatoria por € trabajo doméstico que contempla el articu-
lo 1438 del mismo Cdédigo; en ambos casos lo ha negado € Tribuna Supre-
mo, porque fata la institucion basica que habra de ser el matrimonio.

Nos queda exponer 1o que al respecto disponen las leyes autonémicas
promul gadas.

La Ley de Catalufia, en sus articulos 13 y 14 —31 y 32 para los homo-
sexuales— reconoce tanto la compensacién econémica como la posibilidad de
una pension perioddica. Segun el articulo 13, cuando la convivencia cesa en
vida de los dos convivientes, aquel que, sin retribucién o retribucién insufi-
ciente, haya trabgjado para el hogar comun o para €l otro conviviente, tiene

(121) Tesis citada, pag. 316.
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derecho a recibir una compensacion econémica en caso de que se haya gene-
rado por este motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de los
dos que impligue un enriquecimiento injusto. Este derecho, que es compatible
con la pensién periddica que veremos, ha de reclamarse en el plazo de un afio
a contar de la ruptura y ha de notificarse en metélico y en € plazo méximo
de tres afios (art. 16).

La posibilidad de la pension alimenticia se contempla en el articulo 14, €
cual dispone que, a cesar la convivencia, cualquiera de los miembros de la
pareja puede reclamar del otro una pension alimenticia periddica, si la necesita
para atender adecuadamente a su sustento en uno de los casos siguientes:

— Si laconvivencia ha disminuido la capacidad del solicitante de obtener
ingresos.

— Si tiene a su cargo hijos comunes, en circunstancias en que su capa
cidad de obtener ingresos quede disminuida. Esta pension se extingui-
ra a los tres afios de su primer pago o s € beneficiario contrae ma-
trimonio 0 se une en nueva pargja; s hay hijos, cuando éstos lleguen
a la mayoria de edad o sean emancipados (art. 16).

En laLey de Aragdn se regulan estos derechos de modo paralelo en su ar-
ticulo 7, segun el cual, si laparega se extingue, por causa distinta del falleci-
miento, si la convivencia ha supuesto una situacion de desigual dad patrimonial
entre ambos convivientes que impligue un enriquecimiento injusto, el perjudi-
cado podra exigir una compensacion econdémica en los siguientes casos:

— Cuando ha contribuido econémicamente o con su trabgjo a la adqui-
sicion, conservacion o mejora de cualquiera de los bienes comunes o
privativos del otro miembro de la pargja.

— Y cuando €l conviviente, sin retribucién o con retribucion insuficiente,
se ha dedicado a hogar o alos hijos comunes o del otro conviviente,
0 ha trabajado para éste.

La pension también se reconoce, en términos parecidos ala Ley catalana,
en e parafo 2 de este articulo 7 de la Ley de Aragdn. Se dispone que a
extinguirse la convivencia por causas voluntarias, cualquiera de los convi-
vientes podra exigir a otro una pensién, s la necesitare para su sustento, en
el supuesto de que el cuidado de los hijos comunes le impida la realizacion
de actividades laborales o las dificulte seriamente. Esta pension se extinguira
cuando el cuidado de los hijos cese por cualquier causa 0 éstos acancen la
mayoria de edad o se emancipen.

La diferencia con la pension catalana es que ali puede pedirse aunque no
haya cuidado de los hijos, cosa que es aqui necesaria; ademas, porque en €l
nimero 3 del articulo 7 se especifica que la pension se ha de ponderar equi-
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libradamente en razdn de la duracién de la convivencia. Este Ultimo nos
parece un tanto desequilibrado, pues si la pension es necesaria porque existe
el cuidado de hijos, el baremo para calcular su cuantia debe estar més bien
acorde con lo que éstos precisen y no porgue la union haya durado mas o
menos afios, y, en todo caso, atendiendo también a las posibilidades econd-
micas del obligado a pagarla.

La Ley Foral de Navarra regula los efectos de la ruptura de la union en
los articulos 54y 6. En e primero se concede a cualquiera de los miembros,
al cesar la convivencia, laposibilidad de reclamar del otro una pension peri6-
dica, s la necesita para atender a su sustento en los casos de que hubiera
disminuido su capacidad para obtener ingresos o para atender a cuidado de
los hijos comunes. En el articulo 6 se sefida que la pension o la compensa-
cién deben reclamarse en €l plazo de un afio y se extingue en e plazo de tres
a contar desde la primera pensién, pudiendo disminuirse y aun extinguirse
dicha pension cuando el desequilibrio disminuya o desaparezca.

C) SUCESION HEREDITARIA
a) Regla general

Latransmision de los derechos y obligaciones que constituyen el patrimo-
nio del causante se produce desde e momento de su muerte a favor de sus
herederos.

El sistema sucesorio esta articulado por los diversos modos de producirse
la delacion hereditaria, que son el testamento o el pacto sucesorio, en las
regiones forales que lo admiten, o en defecto de éstos, por determinacion de
la ley.

La sucesion entre convivientes de hecho, dado que no existe vinculo fa
miliar alguno que pueda justificar el abintestato, sdlo puede producirse por
via testamentaria 0 por pactos sucesorios, con arreglo a las normas generales
y degjando a salvo los derechos legitimarios de los parientes del causante
reconocidos por la ley. No cabe, en principio, la posibilidad de la sucesion
legal entre los convivientes, salvo el caso andbmalo y excepcional de las pa-
rejas homosexuales que veremos en la Ley catalana. En el régimen comun, €
articulo 913 del Cddigo Civil establece claramente que, a falta de herederos
testamentarios, la ley defiere la herencia a los parientes del difunto, €l viudo
o laviuda y a Estado. Esta sucesién sigue primero la linea descendente,
después la ascendente, el conyuge supérstite, los colaterales hasta el cuarto
grado, y € Estado. Las legislaciones forales tienen especialidades que no
vamos ahora a exponer. Se trata de una enumeracion cerrada que no permite
ni extensiones ni analogias.
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Respecto ala sucesion testada, €l testador siempre tendré la posibilidad de
nombrar heredero o legatario a su conviviente en los bienes que no dafien a
la legitima y sean de su libre disposicion. Respetando estos limites, en €
Cadigo Civil no hay ninguna norma que establezca una incapacidad subjetiva
alos convivientes para suceder entre si, ni la hay que imponga la nulidad de
tales disposiciones. En las regiones forales donde se admitan los pactos suce-
" sorios, igualmente serén posibles las instituciones a favor de los convivientes,
con respeto a los derechos de los legitimarios.

Estas dos son, por tanto, las reglas bésicas: posibilidad de heredar por via
testamentaria 0 de pacto, e inexistencia de la sucesién abintestato.

Sin embargo, en las dos leyes autonémicas que venimos estudiando se
contienen reglas especiales a respecto que vamos a ver.

b) Ley de Cataluia

Como es sabido, se contemplan las uniones heterosexuales y homosexua-
les, a las cuales se atribuyen unos derechos sucesorios comunes a ambas
clases de parejas, mientras que hay otros derechos que se conceden de modo
exclusivo a unas y no a otras.

1. Son derechos sucesorios comunes a ambas clases de parejas los si-
guientes:

— El conviviente puede hacer suyos las ropas, el mobiliario y los enseres
gue constituyeron €l guar de la vivienda habitual comin [arts. 18.1y
33.a)] de laLey, paraelo a articulo 35 del Cédigo de Familia, que
concede un derecho igual a conyuge viudo).

— lgualmente, el supérstite tiene derecho a habitar la vivienda habitual
durante al afio siguiente ala muerte del conviviente causante, perdien-
do este derecho si durante este afio se casa 0 pasa a vivir maritalmente
con otro (arts. 182y 33).

— Por dltimo, se le reconoce e derecho, ya concedido por la Ley de
Arrendamientos Urbanos, de subrogarse en el contrato del que era
titular & conviviente falecido [arts. 18.3 y 33.e)].

2. Derecho exclusivo para los heterosexuales. Es e concedido en €l
parafo 2 dd articulo 18, que no acanza a los homosexuales, y que es €l
tradicional any de plor catalan, que comprende no solo el ya dicho derecho
de habitar durante un afio la vivienda habitual, sino también el de ser aimen-
tado con cargo al patrimonio del premuerto, en consonancia con el nivel de
vida que habia mantenido la pargja y la importancia del patrimonio relicto
(art. 18.2).
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3. Derechos exclusivos de los homosexuales. Cuando la sucesion del
conviviente causante sea testada (art. 35) y también, cuando siendo intestada
haya convivencia con descendientes y ascendientes [art. 34.1.a)], € supérs-
tite que no tenga medios suficientes para su adecuado sustento puede gjercitar
una accion personal para exigir a los herederos del premuerto bienes heredi-
tarios 0 su equivalencia en dinero, a eleccion de los herederos, hasta la cuarta
parte del valor de la herencia; también puede reclamar la parte proporcional
de los frutos y rentas de la herencia percibido desde el dia de la muerte del
conviviente o su valor en dinero. Es un derecho analogo a la llamada cuarta
vidual que se regula en los articulos 379 a 382 del Codigo de Sucesiones de
Catalufia.

— Laespeciaidad maés saliente que se concede a los homosexuales es la
clara delacion por abintestato, que, inexplicablemente, no se concede
a las pargjas heterosexuales. En efecto, aparte de lo ya dicho, en €
apartado b) del articulo 34 de la Ley se establece que si no hay des-
cendientes ni ascendientes del premuerto en concurrencia con colate-
rales de éste dentro del segundo grado de consanguinidad o adopcién,
o de hijos de éstos, 0 si han premuerto, tiene derecho €l supérstite
conviviente a la mitad de la herencia. Y, a fata de las personas antes
indicadas, el homosexual tendra derecho a la totalidad de la herencia
[art. 34.e)].

Esta diferencia de trato en cuanto a la sucesion intestada que no se reco-
noce a las pargjas heterosexuales y si a los homosexuales produce extrafieza
en la doctrina (122). S6lo encontramos un asomo de explicacion en €l trabajo
de JUAN JOSE LOPEZ BURNIOL (123), que reconoce la enorme diferencia que se
aplica en los derechos sucesorios abintestato entre las dos clases de pargja,
reconociéndolos para los homosexuales, y no para los heterosexuales. Dice a
efecto que la razon estriba, con certeza, en e hecho de que las uniones
estables de paregja heterosexual pueden contraer matrimonio, equiparando su
status de este modo al de las parejas casadas; mientras que, por € contrario,
las uniones estables de pareja homosexual no pueden contraer matrimonio.
Pocarazén es, pues no parece Sino que se quiere buscar un incentivo para que
los convivientes heterosexuales tiendan a matrimonio, 1o que en principio
han rechazado. Mas bien parece que se quiera incentivar la homosexualidad.
Sea como sea, la diferencia a peor es irritante e inexplicable.

(122)  Pueden verse los trabajos citados de CARMEN HERNANDEZ IBANEZ, pag. 605; del
Profesor BOSCH CAPDEVILA, pag. 333, y del Notario MARTINEZ PINEIRO, pag. 38.

(123) «La Ley catalana de uniones estables de pareja», en la Revista Juridica de
Catalufia, nim. 3, 1999, pag. 42.
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c) Ley de Aragdn

S6lo hay en ella tres preceptos que puedan tener alguna relacion con el
tema sucesorio entre convivientes. En € articulo 13 se sefidla que la pargja
estable no casada no genera relacién alguna de parentesco entre cada uno de
sus miembros y los parientes del otro. Con esto, se dice claramente que no
cabe la sucesién abintestato, ya que ésta se basa precisamente en las relacio-
nes de parentesco, que, por definicién legal, no existe.

La sucesion testamentaria no tiene mas limitacion que € respeto a las
legitimas. Es sabido que en Aragon las dos terceras partes del caudal deben
recaer forzosamente en los descendientes del causante, y sdlo en ellos. En €l
resto, si hay descendientes, el testador puede instituir a cualquier personay,
por tanto, a su conviviente de hecho. ¢Puede hacerse esta institucién en tes-
tamento mancomunado? El articulo 15 de la Ley de pargjas aragonesas esta-
blece que los miembros de la pareja estable no casada podran testar de man-
comun de conformidad con lo dispuesto en la legislacién sucesoria aragonesa.
Este precepto hubiera supuesto una novedosa excepcion en los tiempos de
vigencia de la Compilacion de Derecho civil de Aragdn de 1967, en cuyo
articulo 94 se limitaba a los conyuges aragoneses la facultad de testar man-
comunada. Pero ahora rige la Ley de Sucesiones por causa de muerte de
Aragon, de 24 de febrero de 1999, desde un mes antes de la de pargjas, y en
el articulo 102 se concede que los aragoneses, sean 0 no conyuges o parien-
tes, pueden testar de mancomun, aun fuera de Aragdn. Al no requerirse la
cualidad de conyuges, los convivientes pueden hacer testamento mancomuna-
do por permitirlo con caracter general la Ley de Sucesiones, y no la de pargjas
de hecho, cuyo articulo 15 viene a ser superfluo y perfectamente indtil.

Otro tanto cabe decir del articulo 16, que dice que los miembros de la
pargja estable no casada podrén otorgar pactos sucesorios en los términos
previstos en la legislacién sucesoria aragonesa. En la Compilacién (art. 99)
solo se daba validez a los pactos convenidos precisamente en capitulaciones
matrimoniales o entre parientes consanguineos, afines o adoptivos; entonces,
hubiera sido singular esta disposicion que se autoriza a los convivientes en
este articulo 16. Pero, por cierto, se remite a la legislacion sucesoria arago-
nesa y ésta, ahora la citada Ley 1/1999, de 24 de febrero, autoriza en su
articulo 62, los pactos que sobre la propia sucesion se convengan en escritura
publica, asi como los que en relacion con dicha sucesién otorguen otras per-
sonas en e mismo acto. Los convivientes no son ni cényuges ni parientes
(art. 14), pero no les hace falta, porque pueden pactar su sucesion, no porque
les autorice la Ley de pargjas, sino la de Sucesiones por causa de muerte.

Asi, los articulos 14, 15, y 16 de esta Ley de pargjas son perfectamente
inatiles.
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d) Ley Foral de Navarra

La ley 253 de su Fuero Nuevo establece que € coényuge viudo tiene €l
usufructo de fidelidad sobre todos los bienes y derechos que pertenecian a
premuerto en e momento del fallecimiento. La nueva Ley Foral, en su ar-
ticulo 11, afiade un parrafo a articulo de la Compilacién, estableciendo que
se considera equiparada a estos efectos la situacion del conyuge viudo al
miembro sobreviviente, en caso de fallecimiento del otro miembro de una
pargja estable reconocida por la Ley.

La Ley Foral de pargjas también modifica la ley 304 del Fuero Nuevo,
incluyendo en su nimero 5, junto a cényuge, la pargja estable para suceder
en los bienes no troncales.

Igualmente modifica la ley 341, en el sentido de que no pueden ser con-
tadores-partidores los que hubiesen formado pareja estable con el causante.

VI. JURISPRUDENCIA
A) AMBITO GENERAL

Tanto € Tribunal Constitucional como e Tribunal Supremo han tenido
que falar multitud de cuestiones que se les han planteado en relacion con las
uniones de hecho, casi siempre en ocasion de su ruptura o extincién, que es
cuando los convivientes se acuerdan de acudir a unas normas que rechazan a
no unirse en matrimonio, y que después creen que se les deben aplicar.

Tres cuestiones fundamentales han solido ocupar la atencién de los Tri-
bunales (124):

— La continuacién del arrendamiento a la muerte del contratante por €l
otro miembro de la pargja. La linea seguida por €l Tribunal Constitu-

( 124) Pueden verse estas cuestiones en los siguientes trabgjos:

— «lLajurisprudencia del Tribuna Supremo y del Tribuna Constituciona ante las
uniones de hecho», de la Profesora MAGDA TERRERO MUNOZ, en la Revista General del
Derecho, 1998, p4g. 10625 y Sigs.

— «Una gproximacion redlista para una vision de conjunto de las sentencias del
Tribunal Supremo relativas a aspectos de la Stuacion de pargas no casadas», de JOSE
CerpA GIMENO, en € libro Estudios sobre Derecho defamilia, Colegio de Registradores,
1993, p4g. 603 y sigs.

— Notas de Derecho espafiol, en € libro citado en BERNARD DEMAIN, por € Profesor
GONZALEZ PORRAS, pag. 129 y sigs.

— «Comentarios a las sentencias del Tribuna Supremo sobre Derecho de familia»,
de FRANCISCO CASTRO LUCINI, en RCDI de 1995, p4g. 2-263 y sigs.

— Profesor O'CALLAGHAN, trabgo citado, pag. 227 y sigs.

— Diccionario de Jurisprudencia Aranzadi, afios 1992 a 1999.
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cional dio lugar a que se acogiera esta subrogacién en la vigente Ley
de Arrendamientos Urbanos, y por ello no es preciso traer a colacion
los fallos en este sentido.

— La pension de viudedad, que se ha pretendido por los convivientes
supérstites y que, salvo alguna notoria excepcion, ha sido denegada
con el argumento de peso de que los que, pudiendo casarse, no lo han
hecho, no pueden pretender unos derechos basados en una situacion
que, evidentemente, no tienen. Como en nuestro trabgjo no hemos
comprendido los temas de seguridad social, no entramos en el estudio
de estos fallos.

— Por dltimo, lo que si nos interesa es la configuracion del fendmeno de
la union de hecho que ha llevado a cabo la jurisprudencia a fallar
peticiones relacionadas con los efectos patrimoniales concretos deriva-
dos de la liquidacion de los bienes de los concubinos tras la ruptura
de la unién.

B) CONFIGURACION JURISPRUDENCIAL DE LA UNION DE HECHO

Son numerosisimas las sentencias ya dictadas en esta materia concreta y
gue responden a demandas pidiendo e reconocimiento de derechos basados
en la analogia de la union de hecho con regimenes matrimoniales, en especial
la comunidad de gananciales, o en figuras societarias 0 comunitarias pactadas
0 supuestas.

Es imposible consignar todas ellas, y por eso nos tenemos que limitar a
recoger los parrafos aplicables de los fundamentos juridicos de las varias
sentencias mas destacadas, y que, ademas, suelen recoger la doctrina de otras
sentencias anteriores.

1. Sentenciadel Tribunal Supremo, de 18 de mayo de 1992. Exige como
reguisito la convivencia more uxorio, y al extinguirse se ha de dividir como
una comunidad ordinaria 0 una sociedad irregular:

El encuadre normativo legal de la relacion patrimonial creada entre los
litigantes, se presenta efectivamente dificultosa y en este sentido también es
vacilante la posicion de los paises de nuestro encuadre occidental; en cuanto
las uniones libres estéan también ausentes de una reglamentacion sistematica.
Sn embargo, tampoco se trata de situaciones totalmente ilegales, sino tole-
radas y fragmentariamente objeto de atencion legal, sin habérselas despro-
visto plenamente de suforma de vidas compartidas, marginales a las uniones
matrimoniales.

Pero no se puede desconocer que en estos casos se crean unas situaciones
de hecho a las que en términos de edtricta justicia y por imperio de la
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equidad, ha de atenderse y tener en cuenta, pues en la mayoria de los supues-
tos, las consecuencias negativas superarian, superponiéndose a las positivas.

No obstante, tales uniones para gque puedan generar aplicacion de la nor-
mativa legal, deben de cumplir ciertos requisitos que se derivan de su propia
naturaleza, afin de evitar que una interpretacion amplia y no debidamente
medida, desbordey desvirtte la correspondiente aplicacién del Derecho.

La convivencia more uxorio ha de desarrollarse en régimen vivencial de
coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo lar-
go de los afios, practicada de formaexterna y publica con acreditadas actua-
ciones conjuntas de los interesados, creandose asi una comunal vida amplia,
intereses y fines, con € nacleo de un mismo hogar.

Dichas condiciones se dan concurrentes en las relaciones que por mas de
veinte afios mantuvieron los litigantes de autos y con proyeccion bien concre-
tada de actividades en comin, como el reconocimiento legal de su hija a la
gue mantuvieron y educaron; la existencia y el manejo de cuentas bancarias
y la compra de bienes producto de sus actividades negociales compartidas.

Esto determina que se ha generado la existencia de un patrimonio coman,
el cual por consecuencia del cese de la relacion de convivencia, es objeto de
la peticion de la recurrida, en cuanto esencialmente postula su division y
adjudicacién de la parte que le corresponde en e mismo. Esto es el centro
del debate toda vez que los interesados no pactaron ni adoptaron ninguna
norma previsora al respecto, salvo €l pacto técito, derivado de las prestacio-
nes habidas entre ellos que es aflorante de sus voluntades decididas y cons-
tatadas de tener en comin los bienes que fueron adquiriendo durante el
dilatado tiempo en que vivieron y trabajaron juntos.

Tal cuestion nuclear del debate no es debidamente combatida en el mo-
tivo que no pretende acoger, pues, en todo caso, € remedio analdgico que
empled la sentencia de la instancia, lo fue respecto a la determinacion y
reintegro de los derechos de la recurrida en los bienes comunes. En este
sentido se hace remision a la comunidad de bienes, como realidad factica que
ha venido al pleito y fue debidamente comprobada, reputdndola como sui
generis y en cuya dinamica no se da impedimento legal para instar su divi-
sion en cualquier momento, sin necesidad de que se produzca ruptura efec-
tiva de convivencia, conforme dispone € articulo 400, en relacion al 392,
393 (péarrafo dltimo) y demas concordantes del Cédigo Civil.

Dicha comunidad presenta la especialidad de que se presenta mas bien
orientada a la permanencia de la situacién de cotitularidad compartida en
cuanto la pareja mantiene su unién, pero recobra toda su actividad divisoria
de disolucion y adjudicacion en cuanto cesa, con carécter definitivo, la con-
vivenciafamiliar, sin que represente obstaculo €ficiente €l 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
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Sala aquo declard, al tratarse la del recurrente de una titulacion dominical
fiduciaria, a la que se superpone la verdadera titularidad compartida como
lo que en su dia constituyd su pargja estable y en porciones igualitarias.

S bien en estas situaciones cabe partir, en términos generales, de la
existencia de una comunidad ordinaria, cada caso puede presentar particu-
laridades que determinan la aplicacion para su regulacion de otra institucion
legal similar en efectos, o que sucede en e que se enjuicia, donde cabe
encuadrarlos en el régimen de la sociedad irregular de naturaleza mercantil,
ya que por consecuencia del esfuerzo mutuo, en actividades comerciales
coincidentes e integradas en un hacer conjunto dentro del operar comercial,
se generd un patrimonio comunal. De esta manera, a falta de concierto
expresado, e verbal, al efecto, es determinativo de la referida sociedad de
hecho (sentencia de 4 de abril de 1991), pues se da concurrencia de actos
congtitutivos, creadores y permanenciales, que adolecieron de lasformalida-
des necesarias para su acceso al Registro Mercantil, pero que no les resta
eficacia de operatividad y vinculancia para los interesados.

2. Sentenciadel Tribunal Supremo. de 30 de diciembre de 1994. Declara
gue las uniones de hecho y las matrimoniales ofrecen considerables diferen-

cias que impiden la aplicacion analdgica de los articulos 1.396 y siguientes
del Cddigo Civil, no dandose entre ambas situaciones la igualdad que permi-
tiria esa aplicacion de acuerdo con € articulo 14 de la Constitucion; otra cosa
podria conducir a una auténtica creacion judicial del Derecho en materia de
regimenes econdmicos del matrimonio no autorizada del articulo 1 del Cédi-
go Civil. '

En sentencia de esta Sala, de 22 dejulio de 1993, habiéndose solicitado,
en virtud ddl articulo 4.1 del Codigo Civil, la aplicacion del régimen de la
sociedad de gananciales, ya se dijo:

— Ser cierto que las llamadas uniones de hecho o more uxorio constitu-
yen una realidad social cuya existencia ha tenido que ir siendo juri-
dicamente admitida, bien que con evidente resistencia por los tribuna-
les, tanto de lajurisdiccién ordinaria como de la constitucional (vid.
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 y 8 defebrero de 1993 del TC).

— Dicha admision, como consecuencia obligada del texto constitucional,
especialmente de su articulo 39.1, que se halla proyectado sobre algun
texto legal, cual acontece con la Disposicién Adiciona tercera de la
Ley 21/1987, de 11 de noviembre, que modificd la adopcién, ha
motivado interesantes cambios en orden ala solucién de los problemas
de ella derivados, especialmente en determinadas relaciones cuales
son, por gjemplo, las de aplicacion del articulo 58.1 de la LAU.
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— Por otra parte, teniendo en cuenta que s hien la exégesis de los
preceptos legales debe realizarse hoy con criterios inspirados no solo
en principios histéricos, 16gicos y sistematicos, sino también socio-
politicos, no es de olvidar en un Estado de Derecho otro esencial
postulado que, por afectar, al menos en principio, a toda la Comuni-
dad Social, debe imperar cuando de su interpretacion y aplicacion se
refiere sobre los estrictamente particulares, e de la Seguridad Juri-
dica, consecuencia de lo cual y por lo que al caso aqui contemplado
serefierees: 1.°) Que las uniones matrimonialesy las more uxorio no
pueden ser consideradas a todos los efectos y consecuencias como
supuestos y realidades equivalentes (vid. STS de 71 de diciembre de
1992); 2.’) Que como consecuencia de ellos, 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 € cauce de la analogia, a la que se refiere el motivo, por lo que
se hace necesario contemplar dicha posibilidad.

— El'juego de la analogia radica en la similitud (semeanza, segin el
art. 4.° del Codigo Civil) entre el supuesto que ante el 6rganojudicial
—o intérprete— Se presenta, carente de regulacién legal, y aqué al
que se pretende aplicar la norma en cuestion por razon de esa seme-
janza o identidad de razén, cual sefiala € citado precepto, lo que se
traduce en que su aplicacion lleve implicita la idea del uso razonable
del derecho (vid. sentencia de 12 de diciembre de 1980).
Pues bien, fijando la atencién en el supuesto que la recurrente somete
a la consideracion de esta Sala, a los efectos de la aplicacion anal6-
gica al mismo de los articulos 1.396 y siguientes del Cadigo Civil, es
evidente que esa semejanza no puede admitirse, desde € momento que
el examen anal 6gico-comparativo de las uniones de hecho y las ma-
trimoniales nos ofrecen unas considerables diferencias; asi, mientras
las primeras son simplementefdcticas, estdn al margen del acto for-
mal matrimonial, canénico o civil; las segundas no, lo que da lugar
a que respecto de estas Ultimas surjan una serie de derechos a la vez
gue muy diversas obligaciones, tal acontece, por eemplo, con la crea-
cién del estatus iuris casado/a que tampoco es de aplicacion a las
uniones more uxorio, lo mismo acontece con los requisitos que la
disolucion de las matrimoniales requieren y no juegan para las de
puro hecho.

— Pero es que, ademas, en contra de dicha aplicacion analdgica ha de
tenerse en cuenta que lo pregonado en € articulo 14 de la CE es que
la aplicacion de la igualdad que en el mismo se establece exige que
todos aquellos, respecto de los cuales se reclame, se encuentren en la
misma situacién, sin que pueda establecerse diferencia ninguna por
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razon de las personas o circunstancias gque no estén presentes en la
norma (STC nim. 142/88, de 12 dejulio), igualdad que, como ha
gquedado suficientemente expuesto, no se da en €l presente caso.

— Consiguientemente, la aplicacion analdgica a estas uniones de las
normas establecidas para la regulacion de los regimenes econémico
matrimoniales supondria una subversion de los principios informado-
res y congtitutivos de las mismas; por ello, su aplicacion no puede
extenderse a aquellos casos que constituyen un limite racional en €l
sentido y espiritu de la norma que se pretende aplicar, sin olvidar que
acceder a lo solicitado, cual aqui se pretende, podria implicar o acaso
incluso conducir a una auténtica creacion judicial del derecho en
materia de dichos regimenes econdémicos, lo cual no autoriza hoy
el articulo 1 del Codigo Civil en general y su ordinal sexto en par-
ticular.

Con lo transcrito anteriormente, parece que queda clara cuél es la posicién
jurisprudencial respecto alas uniones de hecho. Pero alin queremos consignar
que, segun la sentencia de 18 de febrero de 1993: Conocida es la doctrina de
esta Sala (sentencias, entre las mas recientes, de 12 de octubre y 11 de
diciembre de 1992) en el sentido de venir declarando la imposible aplicacion
a estas uniones more uxorio de las normas legales reguladoras de la socie-
dad de gananciales; pues aun reconociéndose sin limitaciéon el derecho fun-
damental al libre desarrollo de la responsabilidad y la susceptibilidad de
congtituir mediante estas uniones libres o de hecho unafamilia, perfectamen-
te protegible por la Ley, no por eso cabe equipararlas como equivalentes a
las uniones matrimoniales, por [0 que no pueden ser aplicadas a las primeras
normas reguladoras de esta Ultima institucion (STC de 15 de noviembre de
1990); y sigue diciendo: de ahi que la doctrina jurisprudencial haya tenido
gue acudir, en estos casos, a |los pactos expresos o tacitos existentes entre los
interesados, que patenticen la voluntad de los convivientes de constituir un
condominio 0 una sociedad particular 0 universal; y estos pactos expresos,
o los facta concludentia, deben ineguivocamente evidenciar quefue su volun-
tad la de hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos durante la
union de hecho.

Por dltimo, sdlo nos queda afiadir que la inexistencia de regulacion lega
sobre las uniones de hecho no quiere decir que exista un vacio que haya de
ser llenado por la fuerza expansiva del ordenamiento juridico, pues en infi-
nidad de casos ocurre que la falta de regulacidn concreta responde al respeto
del libre albedrio, al libre arbitrio o facultad del hombre para pronunciarse o
gobernarse en uno u otro sentido, como ser libre que es y, como tal, titular
de derechos subjetivos que le autorizan a hacer 1o que le place, dentro del
poder concreto que € ordenamiento juridico y la Constitucién le conceden, de
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tal manera que someter su voluntad al establcer una situacion de hecho a la
situacion reglamentaria que una institucion juridica implica, puede constituir
un atague frontal a su libertad. En el caso que nos ocupa no hay, pues, laguna
de Ley, sino respeto a libre albedrio, a derecho subjetivo de quien pudiendo
no quiere contraer matrimonio y de quien, también pudiendo a partir de una
determinada fecha, no quiere la ruptura de un vinculo anterior. Si se aplicase
la analogia habrian de imponerse a los litigantes los mismos derechos y de-
beres que a la institucion matrimonial impone la Ley, en detrimento de la
libertad de la pareja, uno de cuyos miembros se acuerda de aquellainstitucion
gue no quiso asumir (al menos formalmente asi parece) cuando la convivencia
hace crisis.

3. STS de 4 de abril de 1997. Declara que no se pueden aplicar por
analogia las normas de la sociedad de gananciales cuando |la propia conducta
de los interesados excluye tal aplicacion.

Como sintesisjurisprudencial, la Sala recopila su precedente decisorio
aplicable a las Ilamadas uniones de hecho, uniones libres o uniones pora-
matrimoniales o0 more uxorio; asi se decia en sentencia de 21 octubre 1992
«...Sn dejar de reconocer la plena legalidad de toda estable unién de hecho
entre un hombre y una mujer (como manifestacion del derecho fundamental
al libre desarrollo de la personalidad; art. 10 CE) y la susceptibilidad de
constituir con ella una familia tan protegible como la creada a través de
unién matrimonial (art. 39 CE), no es menos cierto que dicha unién libre o
de hecho no es una situacién equivalente al matrimonio (STC 19/1990, de 19
noviembre, y Auto 156/1987 del mismo Tribunal) 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, pudiendo haberse casado, o hicieron, precisamente (en la gene-
ralidad de los casos), para quedar excluidos de la disciplina matrimonial y
no sometidos a la misma. Por ello, entendemos que la normativa reguladora
del régimen econémico-matrimonial (Titulo Il del Libro 1V del Codigo Ci-
vil) no puede considerarse automaticamente aplicable a toda unién libre, por
el mero hecho del surgimiento de la misma, €llo sin perjuicio de que, aten-
didas las circunstancias de cada caso concreto, pueda predicarse la aplica-
bilidad (no por analogia legis, que aqui no se da, sino por analogia iuris) de
algin determinado régimen econémico de los diversos que para € matrimo-
nio regula el citado Titulo del Codigo Civil, siempre que quede patentizado,
por pacto expreso o tacito (deducido éste de sus hechos concluyentes e in-
equivocos) que la voluntad de los convivientes fue someterse al mismo, por
lo que esta Sala entiende que no cabe la posibilidad de considerar que toda
unién patrimonial (more uxorio), por €l mero y exclusivo hecho de iniciarse,
haya de llevar aparejado € surgimiento automatico de un régimen de comu-
nidad de bienes (llamese de gananciales, sociedad universal de ganancias,
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condominio ordinario o de cualquier otraforma), sino que habrén de ser los
convivientes interesados |os que, por su pacto expreso o por sus facta con-
cludentia (aportacién continuada y duradera de sus ganancias o su trabajo
al acervo comin) los que evidencien que su inequivoca voluntad fue la de
hacer comunes todos o algunos de los bienes adquiridos (suponemos que a
titulo oneroso) durante la duracién de la unién de hecho...»; (...) y en sen-
tencia de 27 mayo 1994: «..d libre desarrollo de la personalidad lleva a
algunas personas a uniones ajenas al matrimonio e incluso a crear vinculos
paternofiliales y, por ende, familiares, dignos de proteccion. Sin embargo,
expresamente se declara que tales uniones quedan fuera de la normativa del
régimen econdmico matrimonial, con e que no tiene analogia; que lasposi-
bles consecuencias econdmicas de tal convivencia al tiempo de su ruptura
pueden en algin caso asemejarse a las sociedades cuando se acredite la
affectio societatis, que no puede inferirse solo de la convivencia more uxorio,
porgue en éstas cabe también aceptar la plena independencia econémica de
quienes la practican...»

4. STS de 10 de marzo 1998. Se atribuye la vivienda comdn a la con-
viviente, pero no por analogia con el articulo 96 del Cédigo Civil, sino por
aplicacién del principio general del Derecho consistente en la proteccion de
la perjudicada por la situacion de hecho. El Ponente, don Javier O’Callaghan,
inicia un cambio de la doctrinajurisprudencial, pues e mencionado principio
se ha invocado por primera vez en esta sentencia

Sn embargo, los supuestos de hecho e incluso |os procesales del recurso
de casacion no son iguales entre si ni tampoco con €l caso presente. En éste,
se dio una convivencia more uxorio, la vivienda y la plaza de aparcamiento
la adquirieron por mitad y proindiviso (la diferencia de las aportaciones
econdmicas de uno y otro ha sido reclamada y concedida en e presente
proceso), la recurrente, dofia Esther L., contrae una grave enfermedad y
sigue, por pacto entre los convivientes (como declara probado la sentencia
de instancia), en el uso de la vivienda, mueblesy plaza de aparcamiento, tras
la ruptura de la convivencia.

Se trata de una situacion que es de transcendencia juridica, derivada de
una situacién de hecho no regulada por ley. Ni, desde luego, por costumbre.
Con lo que espreciso acudir a los principios generales del Derecho, Ultima
fuente formal del sistema de fuentes en e ordenamiento juridico, como
dispone € articulo 1.1 del Cadigo Civil y matiza el apartado 4 del mismo
articulo. En las propias sentencias, antes citadas, se apunta la posibilidad de
reclamacion 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 reclamacién, y la de 16 diciembre 1996, tras afirmar la exclusién
de las normas del matrimonio a las uniones de hecho, afiade: no obstante,



ESTUDIOS 613

esta exclusion no significa, como ocurre en todo fendmeno social, que €
Derecho permanezca a margen de los derechos y deberes que surjan bagjo
estas situaciones entre la pareja e incluso con los terceros a la pargja. Y €
principio general ha sido ya apuntado, y no es otro que €l de proteccion al
conviviente perjudicado por la situacion de hecho; principio que deriva de
normas congtitucionales (art. 10, principio de dignidad de la persona,
art. 14, principio de igualdad, art. 39, principio de proteccion a la familia),
de normas de Derecho privado, como & Cdbdigo Civil (art 96) y la Ley 29/
1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos [cuyo art. 16.1.b),
entre otros, reconoce expresamente la proteccion al conviviente], de las
sentencias del Tribunal Constitucional (todas las citadas anteriormente) y
de las mismas sentencias de esta sala, en las que précticamente todas ellas
reconocen derechos al conviviente perjudicado.

En este sentido, se estiman los tres motivos del recurso. La sentencia de
instancia ha inaplicado incorrectamente €l articulo 96 del Codigo Civil y la
doctrina jurisprudencial, pero no porque sea aplicable directamente, ni por
analogia, sino porque es aplicable el principio general que se deduce de ésta
y de las demés normas citadas, principio general consistente en la proteccion
a conviviente perjudicado, en este caso proteccion referida a la atribucion
del uso de la vivienda familiar, muebles y plaza de aparcamiento asignada
a la vivienda.

5. STS de4 dejunio de 1998. Reitera que las uniones de hecho no son
equiparables a las uniones matrimoniales; hay que estudiar la solucion en
cada caso, pudiendo darse entre los convivientes un tipo de asociacion o
sociedad, regulada por ellos mismos:

Las uniones libres, aun careciendo de precisa normativa, no por ello son
totalmente desconocidas por nuestro ordenamiento juridico, y nuestra reali-
dad legislativa ha afrontado €l problema solo fragmentariamente, sin pro-
nunciarse por una prohibicién total, y basta para acreditarlo asi la remision
a las disposiciones legales que figuran relacionadas en el segundo fundamen-
tojuridico de la sentencia recaida en segunda instancia. Sobre dicha cues-
tion, lajurisprudencia de la Sala se ha manifestado en el sentido de que en
materia de uniones more uxorio no es posible aplicar las normas regula-
doras del régimen legal de gananciales, pues aln reconociendo la libertad
para crear aquellas uniones libres, no pueden ser equiparables al matrimo-
nio, ni pueden serles aplicables sus normas reguladoras (sentencias de fe-
chas 21 de octubrey 11 de diciembre de 1992 y 27 de mayo y 24 de noviem-
bre de 1994). Sn embargo, la aludidafalta de equiparacion de las uniones
de hecho a la dimanada del matrimonio no puede entenderse en términos de
absoluta incompatibilidad, pues descendiendo al campo constitucional, aun-
gue la Constitucion no laspreve, tampoco las rechaza explicitamente y asi se
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desprende del articulo 32 en relacion con el 39, que se proyecta a la protec-
cion de lafamilia de formagenérica, es decir, como nucleo creado tanto por
el matrimonio, como por la unién de hecho, y, por otro lado, una de las
Recomendaciones del Comité de Ministros del Consgjo de Europa, de 7 de
marzo de 1988, esta orientada para que los contratos de naturaleza patrimo-
nial entre personas que viven juntas como parejas no casadas o que se re-
gulen las relaciones patrimoniales entre las mismas, ya sea por € periodo
ulterior a su casacion, no puedan tenerse como nulos, por la Unica razon de
haberse concertado en dichas situaciones, y las precedentes consideraciones
responden a la argumentacion recogida en la sentencia de 18 de mayo de
1992, asi pues, en un terreno tan delicado y complejo como €l que se trata,
las soluciones, en la medida de lo posible, deben adoptarse caso por caso.
En €l caso concreto de autos, no cabe olvidar que la unién more uxorio
queformaron los litigantes se caracterizd, como bien se dijo en la sentencia
de instancia, por una vida sentimental estable y duradera, en la que aquellos
se comportaron como S se tratara de un verdadero matrimonio, |legandose
a crear vinculos paternofiliales y, por ende, familiares, dignos de proteccién,
ni olvidar, tampoco, que la prueba practicada evidencié que «era intencién
de la pargja hacer comunes las ganancias o beneficios obtenidos indistinta-
mente por cualquiera de ellos» (fundamento juridico quinto de la sentencia
de instancia), particular el expresado que se reconoce en los motivos segundo
y tercero del recurso del sefior V., al decirse que «es evidente que entre las
partes ha existido un tipo de asociacién o sociedad, regulada, en parte, por
ellos mismos en forma expresa, como la ordenacion de su patrimonio, y, en
parte, verbalmente, como el régimen de contribucién al levantamiento de
cargas de su unién» y que «ambas partes acordaron someter el patrimonio
adquirido por ambos con sus frutos y rentas al régimen de la sociedad de
gananciales, régimen que es perfectamente aplicable para regular la comu-
nidad constituida», siendo todo €ello, sin duda, lo que determing al Tribunal
aquo, en linea coincidente con €l criterio del Juez de instancia, a conceder
a la sefiora J. la percepcién de una indemnizacion mensual por €l factor
desestabilizador que la supuso la cesacion de la convivencia.

CONCLUSION

Las uniones de hecho constituyen un fenémeno cada vez mas frecuente por
laconcurrencia de diversos motivos que se dan en la sociedad actual y que poco
0 nada tienen que ver con los precedentes originarios de esta figura en la época
romana o en los propios de nuestra historia. Lo cierto es que, por su generali-
dad y extension, pueden suponer un serio problema que alcance a dafiar la fa
miliatradicional, y sobre todo, a concepto religioso del matrimonio.
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Sin embargo, aun considerando en todo el valor que tienen esos principios
morales, la propia Iglesia ha tenido que admitir que hay poderosas razones
sociolégicas que inducen a contemplar el fenbmeno con una mayor permisi-
vidad, estudiando las circunstancias caso por caso. Varias legislaciones admi-
ten claramente estas uniones, dotandolas de una regulacion suficiente con el
fin de evitar los problemas que podrian surgir s se tratase de ignorarlas.

En Espafia, siguiendo la tonica general de los paises de nuestro entorno,
no existe una regulacién de las uniones de hecho, y sdlo hay algunas normas
aisladas sobre temas puntuales, amén de las tres leyes autonémicas, de dudosa
constitucionalidad, y que podrian tornarse extravagantes si las Cortes llegaran
a promulgar una norma de ambito estatal.

El Parlamento Europeo ha acordado recientemente una Resolucion (11350/
1999) que en su punto 55 pide a los Estados miembros que garanticen a las
familias monoparentales, a las parejas no casadas y a las parejas del mismo
sexo, la misma igualdad de derechos de las pargjas y familias tradicionales,
en particular, en materia de legislacion fiscal, régimen patrimonial y derechos
sociales.

La doctrina no es muy proclive a lo que se propone por € Parlamento
Europeo, salvo alguna opinidn aislada. Esta opinion Gnica es la expuesta por
los autores VICTOR REINA Y JOSE MARIA MARTORELL, en su libro Las uniones
matrimoniales de hecho (Editorial Marcial Pons, Madrid, 1996), dicen que si
existen soluciones especificamente matrimoniales para € problema de los
hijos, de la casa o de la vivienda comin, del enriquecimiento injusto, y de la
empresa 0 patrimonio comun familiar, no hay razén alguna para no aplicar
anal6gicamente esas mismas soluciones a las uniones de hecho.

Por el contrario, las opiniones adversas son multiples; hemos recogido,
entre otras, las siguientes:

El catedratico de Derecho Civil, don GABRIEL GARCIA CANTERO, en la
Revistalglesia en Zaragoza, nim. 982, de 29 de noviembre de 1998, publica
un articulo titulado Parejas de hecho, donde se refiere a proyecto que por
entonces se preparaba de la Ley autonémica aragonesa, y dice lo siguiente: Lo
menos que puede decirse del proyecto aragonés es que, de aprobarse en sus
términos, lograra la cuadratura del circulo, ya que hara que un no matrimo-
nio, sin quererlo los interesados, se equipare al matrimonio; pero en tal caso,
se invadirdn las facultades estatales sobre las formas de matrimonio
(art. 149.1.8 CE), incurriendo en incongtitucionalidad; la Ley catalana no
ha caido en esta trampa y ha expulsado a tales parejas de hecho del Caodigo
de Familia, abandonandolo al limbo de los conceptos juridicos. Por otra
parte, termina diciendo rotundamente, la mejor ley de pargjas es la que no
se ha promulgado todavia, ya que ha de reconocerse que los interesados
sabran resolver megjor sus problemas que € propio legislador, € cual, aun-
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gque esté bien intencionado, resulta escasamente conocedor de la realidad
social.

El también catedrético don RAFAEL NAVARRO VALLS, en un articulo publi-
cado en € diario El Mundo, de Madrid, bajo € titulo El matrimonio imposi-
ble, decia que la Resolucién del Parlamento Europeo, instando a reconocer €l
matrimonio entre personas del mismo sexo, es una propuesta que choca con
las legislaciones nacionales. Sigue diciendo que la regulacién legal de la
union de hecho (homo o heterosexual) es no solo peligrosa para € matrimo-
nio, sino también para las propias uniones de hecho. Para estas segundas,
porque sobre todas las uniones entre homosexuales, amenazara a partir de
ese momento la sombra de la analogia, con la unién de hecho «inscrita». Es
decir, esa regulacién eliminara precisamente la posibilidad de una relacion
sin lazosjuridicos, haciendo gravitar sobre el amor libre la sombra amena-
zante de convertirlo en mini-matrimonio forzado. La paradoja seré notable:
los homosexuales que deseen una verdadera unién libre, sin consecuencias de
Derecho, deberan tomar la cautela de especificarlo por escrito. De otro modo,
podra sucederles lo que a la tenista Billie Jean King, que tuvo que hacer
frente a una demanda de su secretaria y amante, que le exigié una fuerte
cantidad econdmica y su casa de Malibld cuando rompieron su relacion.

También se expresa en €l mismo sentido €l cardenal arzobispo de Génova,
DIONIGI TETTAMANZI, seglin aparece en su articulo Familia y uniones de hecho,
inserto en L’Osservatore Romano, nim. 39, de 24 de septiembre de 1999,
reproducido en larevista Verbo, nim. 377-378 del mismo afio. Nos dice que
frente al fendmeno de las uniones de hecho, no se puede por menos de tener
en cuenta e aspecto subjetivo: se trata de determinadas personas, de su
vision de la vida, de sus intencionesy, en sintesis, de su «historia». En este
sentido, podemos y debemos reconocer y respetar la libertad individual de
eleccion de esas personas. Pero, dice, una atencion exclusiva al sujeto y a sus
intenciones y opciones, sin una referencia adecuada a la dimension social vy,
por consiguiente, al dato objetivo, esfruto de un individualismo arbitrario
inaceptable y contraproducente para la dignidad de la persona y e orden de
la sociedad. Se trata de un problema no confesional, sino laico; es inacep-
table la tendencia de oponer a los cat6licos y a los laicos; este es un proble-
ma general y muy serio. Con las uniones de hecho sucede 1o mismo que con
cualquier otro problema humano: hay que intervenir con la recta razén. Esta
recta razon debe defenderse de algunas tendencias culturales radicales que
tienen como objetivo, mas o menos evidente, la destruccién de la institucion
familiar. Cita el discurso del Santo Padre al Foro de las Asociaciones Fa-
miliares Catdlicas de Italia del ataque que supone a la institucion familiar la
tendencia a equiparar lafamilia con otrasformas muy diferentes de convi-
vencia, prescindiendo de fundamentales consideraciones de orden ético y
antropolégico (L'Osservatore Romano, 27 de julio de 1998). Por ello, €
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cardenal arzobispo, a que nos venimos refiriendo, sigue diciendo que es
legitima y necesaria la intervencion de la sociedad y de la ley civil en €
ambito de la familia y de las uniones de hecho: la razén reside en la esencial
dimensién social del matrimonio, que se expresa en la relacion reciproca
entre la institucién matrimonial y la sociedad.

Por e contrario, las uniones de hecho que, por definicion, rechazan
cualquier forma de reglamentacion social, ponen en peligro la certeza del
derecho y también el cumplimiento de las obligaciones, que solo queda so-
metido a la total arbitrariedad de los convivientes. La parte find del articulo
se refiere concretamente a la vision del problema en Italia, pero la doctrina
es perfectamente aplicable a todos los deméas paises. Dice que para apoyar
una ley civil que reconozca las uniones de hecho se invoca la distincién entre
ley moral y ley civil, pero esta distincién, ni es sinénimo de separacion, ni
mucho menos de contradiccion; ya ensefié claramente santo Tomas de Aqui-
no que la ley positiva humana sélo tiene fuerza de ley en cuanto deriva de
la ley natural. Y s hay desacuerdo con esta Ultima, ya no hay ley, sino
corrupcion de la ley. Reconoce el mismo autor que la comprensién 'y, a veces,
la compasion por ciertas situaciones dificiles y dolorosas de las personas que
viven en una union de hecho es legitima y aun obligatoria. Pero comprension
no equivale ajustificacion; mas bien, debe ponerse en relieve que la verdad
constituye un bien esencial de la persona y de su auténtica libertad, de modo
que la afirmacién de la verdad no es una ofensa a las personas, sino una
ayuda real.

También el autor don AURELIO FERNANDEZ (en €l folleto Paregjas de hecho,
gue antes hemos citado), pagina 64, ya nos recuerda lo ocurrido en Francia
a este respecto, cuando ya en 1991 se proyect6 un plan de reconocimiento
juridico de pargjas que desembocé en un Pacto de Interés Comln (PIC), que
el Ministerio de Justicia hizo publico en abril de 1998. En este documento se
contemplaba todo tipo de sociedades. amigos, hermanos, parejas de casados,
homosexuales, etc.,, con lo que se pretendia evitar la equiparacion de las
parejas de hecho al matrimonio. Pero este proyecto ha sido rechazado, por lo
que se ha propuesto un Contrato de Unién Social (CUS), que quiere conceder
a las pargjas de homosexuales casi todos los derechos del matrimonio; este
proyecto ha sido contestado por 12.000 alcaldes, que se niegan a firmar di-
chas uniones. Posteriormente, en octubre de 1998, se presenté el nuevo Pacto
Civil de Solidaridad (PACS), que trata de igualar alas pargjas de hecho con
el matrimonio. Nos dice e mismo autor que algunos socialistas se avergon-
zaron de este proyecto y, segin los informes de agencia, los diputados hicie-
ron novillos € dia de la votacion. Por su parte, 18.000 alcaldes, a quienes se
adhirieron todos los obispos franceses y otras fuerzas civiles y religiosas,
defienden el matrimonio monogadmico y heterosexual que legisla la Constitu-
cién francesa.
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Finamente, la Asamblea General francesa aprob6 el PACS por escasa
mayoria, originando numerosas protestas de organizaciones sociales, religiosas
y grupos politicos para protestar. Por ello, cada dia se siente mas la necesidad
de defender el matrimonio estable y la familia que con é se origina.

Por tanto, nos parece que laigualdad que se postula en la Resolucion del
Parlamento Europeo no pasa de ser algo atreviday poco aceptable. Bien esta
gue se reconozca larealidad de un hecho social que se presentay requiere una
solucién juridica a sus problemas. Pero laigualdad es una quimera por varias
razones. es admisible, como dice € Notario sMO sanTona (125), que se
reflexione sobre la oportunidad de regular juridicamente a las pargjas no
casadas, pero debe tenerse presente la marginalidad del problema, la imposi-
bilidad de llegar a una reglamentacién aplicable a quienes no la quieren, v,
sobre todo, que seria ilégico y socialmente inaceptable que la pargja no ca-
sada estuviera sblo a las ventgjas y no tuviera que soportar las cargas y
obligaciones del matrimonio.

Segln se anuncia en € periodico de la Archidiocesis de Madrid, Alfa 'y
Omega (nim. 207, 6 de abril de 2000), la Conferencia Episcopal Espafiola
esta preparando un documento en el que se opone a la antes citada Resolucion
del Parlamento Europeo. Ya la Conferencia Episcopal de Portugal ha decla
rado que lo que el legislador no puede, ni debe, es tratar a esas situaciones
como iguales a las de familia, y mucho menos extrapolar a ellas la designa-
cién de familia, designacion que tiene un contenido historico y ético que no
debe ser desmerecido (126). Y el Papa Juan Pablo |1, en su discurso a los
participantes en la X1V Asamblea Plenaria del Pontificio Colegio de la Fa-
milia, ha expresado claramente el sentir de la Iglesia. No se debe conceder a
estas uniones o paregjas un estatuto juridico dentro del matrimonio, puesto que
en ese caso se querria decir que juridicamente son realidades idénticas, cuan-
do no es asi, por la precariedad y ausencia de un compromiso irreversible y
por su voluntad de situarse a margen de toda forma de vinculo definitivo.
Estas uniones no son una aternativa a matrimonio, sino su negacion; en ellas
se registra una carencia de empefio reciproco, un paradéjico deseo de mante-
ner intacta la autonomia de la propia voluntad en €l interior de una relacion
gue deberia ser reciproca; fata la apertura confiada a un futuro vivir juntos,
gue corresponde a menos activar y fundar; falta el Derecho en sentido pro-
pio, no en su dimension extrinseca de mero conjunto de normas, sino en su
més auténtica dimensién antropoldgica de garantia de la coexistencia humana
y de su dignidad. Las uniones de hecho entre homosexuales, ademés, cons-

(125) Obra citada, pag. 53.

(126) Citade FEDERICO R. AZNAR GIL en su trabgjo «Uniones de pargjay Magisterio
delalglesia catdlica», publicado en la Revista Espafiola de Derecho Candnico, nim. 56,
1999, pag. 121. De ahi también tomamos la cita del papa Juan Pablo 1.



ESTUDIOS 619

tituyen una deplorable distorsién de lo que deberia ser la comunion de amor
y de vida entre un hombre y una mujer.

El Profesor GONZALEZ PORRAS, en sus notas a libro de BERNARD DEMAIN,
ya citado (127), admite como ldgica la atencion que debe prestarse a las
uniones de hecho, porque las situaciones de prolongada convivencia crean
una serie de intereses dignos de tutela. Pero, dice, a mismo tiempo esjusto
rechazar la falsa aspiracion gjuridica y laicista, notablemente inspirada en los
fasos valores de la libertad individual, que nos quiere hacer creer que la
unién libre de un hombre y una mujer, con todas sus consecuencias persona-
les y patrimoniales, se puede igualar al matrimonio legal, y todos sus probIe—
mas pueden encontrar solucién al margen de la Ley.

Mas rotundo es e francés JEAN CARBONNIER a comentar en el prélogo del
mismo libro e pensamiento de su autor, BERNARD DEMAIN. Dice que rechaza
sin concesiones la tentadora analogia que algunos quieren utilizar entre el
matrimonio y el concubinato; con una constante diligencia, expulsa de la
sociedad de hecho todo lo que podria hacerla caer del lado de la comunidad
conyugal y niega en las relaciones entre amante y querida todo lo que podria
evocar un régimen pseudomatrimonial. Nada de moralismo estrecho, dice, no
es rigorismo moral, sino el debido rigorismo intelectual al distinguir concep-
tos juridicos. La prohibicion empieza cuando se intenta deslizarse desde una
simple comunidad de hecho ala comunidad de vida, dando formas de socie-
dad a las ideas de cohabitacion y relaciones que en nuestro Derecho son
inherentes al estado matrimonial.

Vemos que no sélo por argumentos religiosos, sino también por estricta-
mente juridicos, no cabe equiparar la unién de hecho con el matrimonio,
como quiere preconizar €l Parlamento Europeo. Legislar, si, pero equiparar,
no. De este modo, como dice € Profesor CASTAN VAZQUEZ (128), rechazamos
la aspiracion laicista de igualar ambas figuras, pero no ignoramos estas situa-
ciones que muchas veces han sido queridas, pero otras veces son simplemente
sufridas.
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