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UNIONES DE HECHO: ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO

ENTRE ESPANA Y PARAGUAY*

COMMON LAW PARTNERSHIP: A COMPARATIVE CASE STUDY
BETWEEN SPANISH AND PARAGUAYAN LEGISLATIONS

Maria SERRANO FERNANDEZ**

RESUMEN: Este trabajo se propone compa-
rar el régimen juridico de las parejas de he-
cho en Paraguay y Espana. En Paraguay las
uniones concubinarias estan contempladas
en el articulo 52 de la Constitucion de 1992
y en la Ley de Reforma Parcial del Codigo
Civil, también de 1992. Contrariamente, Es-
pana carece de una ley aplicable a nivel nacio-
nal, y son las leyes autonémicas las que han
regulado las uniones estables con un conteni-
do muy distinto. Ello ha generado una clara
situacion de desigualdad entre los derechos
y obligaciones atribuidos a los miembros de
una pareja estable en funciéon de la ley auto-
noémica que les resulte aplicable. Para poner
fin a esta ruptura del principio de igualdad se
podrian arbitrar soluciones de distinta natu-
raleza: propiciar una armonizacion de la le-
gislacion autonémica, continuar realizando
modificaciones puntuales de nuestro orde-
namiento juridico que dote de determinados
efectos juridicos a la convivencia y, finalmen-
te, aprobar una ley general aplicable a todo
el territorio nacional.

Palabras clave: parcja de hecho, con-
vivencia, ruptura, libre desarrollo de la per-
sonalidad, autonomia de la voluntad.

ABSTRACT: This paper compare the legal regime of
common law partner in Paraguay and Spain. In Par-
aguay, cohabutation is contemplated in article 52 of
the Constitution of 1992 and in the Law of partial
reform of the Civil Code also of 1992. Contranly,
Spain lacks a law applicable throughout the national
territory and 1t is the autonomous laws that have reg-
ulated the stable unions, although the content of these
laws s very different. This has generated a clear situ-
ation of inequality between the rights and obligations
attributed to the members of a stable couple. To put
an end to this breakdown of the principle of equality
solutions of different nature could arbitrate: promote
a harmomization of regional legislation, continue
making specific changes to our legal system, which
certain legal effects to the coexistence and finally, to
approve a general law applicable to the whole nation-
al territory.

Keywords: Common Law Pariner; Unmarried
Couple, Cohabitation, Breakup, Free Development of
the Personality, Autonomy of the Wall.
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SUMARIO. 1. Introduccion. 1. Régimen juridico del concubinato en Paraguay.

II1. Régimen de las uniones de hecho en el ordenamaento juridico espaiol. IV. Au-

sencia de una ley general sobre parejas de hecho: quiebra del principio de igualdad.
Soluciones posibles. V. Conclusiones. V1. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Este trabajo de investigacion pretende realizar un estudio de derecho com-
parado entre la regulacion de las parejas de hecho en el ordenamiento ju-
ridico espafiol y el paraguayo. El analisis comparatista de ambos ordena-
mientos juridicos va a revelar las profundas diferencias que existen entre
uno y otro régimen juridico. En Paraguay, las denominadas uniones de
hecho concubinarias estan contempladas en el articulo 52 de la Constitu-
cién de 1992; ademas, a fin de desarrollar dicho precepto, se publico la Ley
nam. 1 de Reforma Parcial del Codigo Civil de 1992 aplicable en todo el
territorio nacional. En lo relativo a la institucion juridica objeto de regu-
lacién, el concubinato es la uniéon de hecho entre un hombre y una mujer,
de forma que las uniones de hecho homosexuales quedan al margen de la
uniéon concubinaria. Por ello y a fin de delimitar el objeto de nuestro estu-
dio en el derecho paraguayo, es importante senalar que éste se concentrara
exclusivamente en el analisis del concubinato; término que es ajeno a las
leyes, los tribunales y la doctrina espafiola.! Gon caracter previo y antes de

I Como sefiala Mesa Marrero (2006), son muchos los calificativos utilizados para

referirse a esta convivencia: matrimonio de hecho, convivencia more uxorio, uniones extra-
matrimoniales, uniones de hecho, familia de hecho y unién o pareja extramatrimonial.
Pero no todas son nociones sinonimas. Asi, familia de hecho o familia no matrimonial son
términos que aluden a realidades mas amplias; por otra parte, al emplearse este vocablo
se da a entender que de esta unién nacen hijos, lo que no sucede en todos los casos. La
jurisprudencia espafiola ha empleado diversos términos para referirse a las uniones no
matrimoniales: uniones libres o, de hecho, o unién paratrimonial. En el Cédigo Civil se
habla de “vivir o convivir maritalmente con otra persona” (articulos 101 y 320), o de ha-
ber vivido como matrimonio (Disposicion adicional 10 de la Ley 30/1981, del 7 de julio).
También emplean la expresion “pareja unida de forma permanente por relacion de afec-
tividad analoga a la conyugal” (Disposicion adicional 3a. Ley 21/1987) o “quien se halle
ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad” (Codigo Penal). Afirma esta
autora que el vocablo concubinato ha sido utilizado durante mucho tiempo especialmente
por la doctrina francesa. Este término es criticado por la mayoria de los autores por el
matiz peyorativo y el significado negativo que ha supuesto en otras etapas historicas; en el
mismo sentido Amunategui Rodriguez (2002), afirma que el término concubinato puede
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analizar la regulacion prevista en el derecho paraguayo, es imprescindible
delimitar qué se entiende por concubinato o union de hecho heterosexual y cuales
son los requisitos exigidos para su existencia.

A diferencia de lo que sucede en el derecho paraguayo, en Espana la
unica referencia constitucional a esta instituciéon se encuentra en el arti-
culo 39 de la Constitucion de 1978, donde la proteccion social y juridica
de las familias se recoge como un principio inspirador de nuestro ordena-
miento. A la ausencia de una regulaciéon expresa en la carta magna se une
la circunstancia de que el derecho espanol carece de una ley aplicable en
todo el territorio nacional que establezca el estatuto juridico de las parejas
de hecho. Dicha ausencia ha conllevado que haya sido la jurisprudencia
tanto del tribunal constitucional como la del tribunal supremo, las que
han jugado un papel preponderante, realizando un notorio esfuerzo a fin
de proporcionar soluciones juridicas a las cuestiones concretas que se han
ido suscitando en la practica; ello justifica que dicha jurisprudencia deba
ser objeto de analisis y comentario. Por el contrario, a nivel autonémico la
mayoria de las comunidades autobnomas cuentan con una ley que regulan
la convivencia more uxorio si bien con un contenido muy dispar (Bercovitz
Rodriguez-Cano, 2003: 61-88).2 Ahora bien, a pesar de esa regulacién
poco homogénea, todas las normas autonémicas regulan tanto las parejas
heterosexuales como las homosexuales; al respecto, la Ley 10/1998 del 15
de julio de Cataluna era la Gnica que dedicaba capitulos separados a regu-
lar uno y otro tipo de pareja. Sin embargo, dicha distinciéon ha desapareci-
do en la actual regulacién prevista en los articulos 234 y siguientes del ca-
pitulo IV, del titulo I1I, del libro II del Codigo Civil de Catalufia, relativo a
la persona y familia, aprobado por la Ley 25/2010, de 29 de julio. Dada la
complejidad que existe en nuestro pais, serd necesario diferenciar por un

tener en nuestra sociedad actual alguna connotacién peyorativa o censurable; analiza esta
autora los diversos términos empleados en la doctrina, la jurisprudencia y la legislacion
espanola. Sobre esta cuestion, véase igualmente, Merino Gutiérrez (1988: 1004-1011) y
Fosar Benlloch (1982: 885-934).

2 Bercovitz Rodriguez-Cano afirma que las parejas de hecho se inscriben hoy dentro
de lo que cabria denominar normalidad social, como forma de unién alternativa al matri-
monio. Su frecuencia como pauta de comportamiento ha sido decisiva respecto de su
reconocimiento social. Asimismo, con respecto al reconocimiento juridico de las nuevas
realidades sociales, la jurisprudencia ha desempenado un papel clave en esta materia. La
normalizacién juridica ha venido de la mano de la legislacion autonémica que ha ido apro-
bando leyes que regulan las parejas de hecho.
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lado la legislacion autonémica sobre las uniones de hecho vy, por otro, la
jurisprudencia del tribunal supremo. Respecto de la legislacion autonomi-
ca, y al igual que haremos con el derecho paraguayo, antes de abordar el
estudio sistematizado del contenido de estas leyes, es conveniente delimi-
tar la nocion de pareja de hecho y los requisitos que deben concurrir para
su existencia. Por otra parte, esta diversidad legislativa plantea el interro-
gante de determinar cual es el punto de conexién que determina su ambito
de aplicacion. Dicho de otro modo, ¢lo determinante a efectos de aplicar
una legislaciéon autonémica u otra es el lugar donde reside uno o ambos
miembros de la pareja? jo el lugar donde estan empadronados, que pue-
de ser distinto al de su residencia habitual? ;o adoptan, a semejanza del
Codigo Civil, el criterio de la vecindad civil? Como tendremos ocasion
de analizar, la respuesta a este interrogante no es uniforme, de forma que
serd preciso examinar los criterios de conexion previstos y los problemas
de constitucionalidad que plantea.

Con certeza, la ausencia de una ley a nivel general, unido a la existen-
cia de una pluralidad de normas autonémicas sobre esta materia, ha gene-
rado una clara situaciéon de desigualdad entre los derechos y obligaciones
atribuidos a los espafioles, miembros de una pareja estable, entre unas
comunidades autbnomas y otras. Comparte esta afirmacion la Sala de lo
Civil del Tribunal Supremo que, en su sentencia del 5 de abril de 2001,*
afirma que esta falta de unidad en materia de reconocimiento de derechos
a las parejas de hecho de las distintas comunidades auténomas conduce a
establecer dos clases de espafioles, segiin sus autonomias tuvieran o no
dictada una ley de parejas de hecho, pudiendo acudir a dicha normati-
va especifica o tener que debatirse con la anomia general en la materia,
lo cual es contrario abiertamente al principio de igualdad juridica de los
espanoles, proclamado en el articulo 14 de la Constitucion espanola (Gal-
vez Criado, 2015: 1807-1858).* La constatacion de esta realidad es una
quiebra del principio de igualdad de los espaiioles, pues constituye la Aipd-
lesis de partida de nuestro estudio, para cuyo remedio el legislador espanol

3 RJ 2001/4993. En todas las sentencias usaremos la referencia de Aranzadi.

* Asimismo, Antonio Gélvez Criado afirma que esta diversidad de regulaciones au-
tonémicas ha provocado un grave problema, ya que la diversidad de la normativa aplicable a
un mismo supuesto, derivado de la pluralidad legislativa autonémica, no puede ser direc-
tamente calificada de contraria al articulo 14 de la Constitucion espanola (Espada Mal-

lorquin, 2007: 112-147).
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podria arbitrar tres soluciones de distinta naturaleza: potenciar soluciones
armonizadoras en la legislacién autonémica; continuar realizando modi-
ficaciones puntuales de nuestro ordenamiento que regulara sélo algunos
efectos juridicos de la convivencia more uxorio, como ha venido haciendo
hasta ahora, o publicar una ley de caracter general que estableciera una
regulacion uniforme en esta materia; dicha ley no deberia tener como
idea central una equiparacion absoluta entre las uniones de hecho y el
matrimonio en el sentido de que la opcion entre contraer matrimonio y la
mera convivencia no ha de resultar indiferente (Gavidia Sanchez, 1995).°
En su momento analizaremos los argumentos a favor y en contra de cada
una de las alternativas propuestas. De optarse por la tercera de las solu-
ciones apuntadas y a la hora de delimitar el alcance de dicha ley, sera pre-
ciso tener muy presente la doctrina emanada del Tribunal Constitucional
sobre esta materia, que vinculan el estado civil de la persona con el libre
desarrollo de la personalidad.

II. REGIMEN JURIDICO DEL CONCUBINATO EN PARAGUAY

1. Planteamiento

En el derecho paraguayo es posible distinguir dos tipos o modalidades
de uniones de hecho: la llamada unidn concubinaria que, como veremos, va a

5 El Tribunal Constitucional, en su sentencia 222/1992 del 11 de diciembre, ha se-
nalado que en la Constitucion de 1978 “el matrimonio y la convivencia no son realidades
equivalentes, de forma que cabe admitir diferencias legitimas de tratamiento entre unas
familias y otras; dicha diferencia tendria como tnico limite las exigencias derivadas del
principio de igualdad proclamado en el articulo 14 CE y que con ello no se coarte, mas alla
de lo razonable, la libertad de opcion de quién decide mantener una convivencia more uxorio
con otra persona. La proteccion de la familia proclamada en el articulo 39 de la CE podria
alcanzar, en principio tanto a la familia matrimonial como a la no fundada en el matrimo-
nio, pero es claro que dicha norma no postula por si s6lo una paridad de trato en todos los
aspectos y en todos los 6rdenes de las uniones matrimoniales y no matrimoniales. Por ello
no seran necesariamente incompatibles con el articulo 39 de la CE, aquellas medidas de los
poderes publicos que otorguen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada
en el matrimonio” (articulo 32, CE). Ademas de la citada sentencia 222/1992, del Tribunal
Constitucional (en adelante STC) fueron paradigmaticas las SSTC 184/1990, del 15 de
noviembre y 47/1993, del 8 de febrero; mas recientemente, entre otras, la STC 180/2001,
del 17 de septiembre; STC 174/2004, 11 de mayo; STC 93/2013, del 23 de abril.
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gozar de una especial proteccion en su ordenamiento y la unidn de hecho en
sentido estricto, caracterizada porque entre sus miembros existe un impedi-
mento para contraer matrimonio.® En lo relativo a la razén de ser de esta
especifica proteccion, es preciso senalar que una de las consecuencias de
la llamada Guerra de la Triple Alianza fue la proliferacion de las uniones
de hecho como respuesta a la necesidad de repoblar el pais, que habia
quedado conformado predominantemente por mujeres y nifios. Esta si-
tuacion dio lugar a una alta tasa de uniones de hecho o concubinarias,
lo cual trajo consigo que el legislador estableciera, primero en la Cons-
titucion Nacional de 1992 y posteriormente en normas de inferior jerar-
quia, una proteccion especial de dichas uniones, siempre que cumplieran
determinados requisitos (Lopez Safi, 2015: 593). Nuestro estudio se va a
centrar en la primera de estas uniones.

2. Concepto y elementos de la unién de hecho concubinaria

La Constituciéon Nacional de 1992, en el capitulo IV que lleva por
rubrica “Los derechos de las familias”, dispone en su articulo 51.2 que:
“Las uniones de hecho entre el hombre y la mujer, sin impedimentos lega-
les para contraer matrimonio, que retinan las condiciones de estabilidad
y singularidad, producen efectos similares al matrimonio, dentro de las
condiciones que establezca la ley”.

De la lectura de este precepto se desprende que para que exista union
concubinaria se exige que concurran tres requisitos:

a) La ausencia de impedimentos legales para contraer matrimonio.

b) La estabilidad. Aunque este requisito implica continuidad o per-
manencia en el tiempo, la Constitucién no fija plazos.

¢) Singularidad. La union ha de ser con una sola persona y ademas
¢ésta ha de ser de sexo contrario.

6 Los impedimentos para contraer matrimonio estdn regulados en la Ley nam. 1/92

de Reforma Parcial al Codigo Civil Paraguayo, especificamente en los articulos 17, 18 y
19 en el capitulo referido a la “Capacidad para contraer matrimonio”.
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Cumplidos dichos requisitos, dichas uniones, que reciben la denomi-
nacion de uniones concubinarias, producen efectos similares al matrimo-
nio.”

El citado articulo 51.2 de la Constitucién paraguaya fue desarrollado
por la Ley nim. 1 de Reforma Parcial del Céodigo Civil en 1992 (en ade-
lante Ley 1/1992), la cual bajo la rabrica “Unién de hecho o concubina-
to” dedica los articulos 83 a 94 para establecer el régimen juridico de este
tipo de uniones.®

Como tendremos ocasion de exponer, en esta regulacion el legislador
paraguayo realiza una distinciéon fundamental, en funcién del tiempo de
duracion de la convivencia. Si ésta dura entre cuatro y diez afios, se ge-
neran una serie de efectos que se proyectan en dos momentos, mientras
dura la convivencia y en el momento de cesar ésta, bien por fallecimiento
de uno de ellos, bien por ruptura de la convivencia. Cuando la conviven-
cia tiene una duracion superior a los diez afios y ademas se produce la
inscripcién de la unién en el registro, se produce su total equiparacion al
matrimonio. Como ya se ha apuntado, nuestro estudio se va a centrar en
la primera hipotesis descrita; esto es, la unioén concubinaria que tiene una
duracién entre cuatro y diez anos, distinguiendo entre los requisitos que
son necesarios para que dicha union quede constituida y los efectos que ge-
nera. Por Gltimo, haremos alusion a las causas de disolucion de la union.

A. Constitucién de la unién concubinaria
El articulo 83 de la citada Ley 1/1992 dispone:

La unién de hecho constituida entre un varén y una mujer que voluntaria-
mente hacen vida en comun, en forma estable, publica y singular, teniendo
ambos la edad minima para contraer matrimonio y no estando afectados
por impedimentos dirimentes producira efectos juridicos conforme a la pre-
sente Ley.

7 Los efectos del matrimonio estan regulados en los articulos 6 a 11 de la Ley nam.
1/1992.

8 Clon la aprobacién de la Ley ntim. 1/1992 quedé derogada la regulacién de las
uniones de hecho contenida en el capitulo X del titulo III, libro I, del Cédigo Civil para-

guayo.
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La comparacion entre este articulo 83 y el articulo 51.2 de la Cons-
titucién paraguaya pone de manifiesto que a los requisitos de estabilidad
y singularidad establecidos en la carta fundamental, el articulo 83.1 anade
los requisitos de voluntariedad, publicidad, edad minima para contraer matrimonio
9 no eslar afectados por impedimentos dirimentes a fin de que estas uniones pue-
dan producir efectos juridicos, los cuales estan regulados en los articulos
siguientes. Por otro lado, aun cuando el texto constitucional menciona el
requisito de la estabilidad a fin de asimilar este tipo de uniones al matri-
monio, no establece unos plazos minimos de convivencia; por el contra-
rio, en la Ley 1/1992 estas uniones se equiparan al matrimonio cuando
transcurran diez aflos de convivencia y ademas se produzca la inscripcion
en el Registro.

B. Efectos juridicos de la unidn concubinaria

El primero de dichos efectos es que se presumen hijos del concubino los na-
cidos durante la union de éste con la madre, salvo prueba en contrario. Ademas, esta
uniéon concubinaria genera otros efectos que afectan a diversos aspectos.

a. Estatuto patrimonial de la unién concubinaria

1) Cuando la unién tiene una duracion entre cuatro y diez afos se
crea entre los conviventes una comunidad de gananciales a partir
del cuarto ano consecutivo de la unioén. No obstante, si se produce
el nacimiento de un hijo, el plazo de duracién se considerara cum-
plido en la fecha de nacimiento del primer hijo.

2) La comunidad de gananciales asi creada se podra disolver en vida
de ambos conviventes o por causa de muerte, debiendo en ambos
casos distribuirse los gananciales por mitad entre sus miembros, o
entre el sobreviviente y los herederos del premuerto.

3) Los bienes adquiridos por cualquiera de ellos durante su vida en
comun tienen la consideracion de bienes comunes y estan afectos
a las necesidades de la familia e hijos menores. Su administracion
corresponde a cualquiera de ellos indistintamente.

4) Tienen la consideracion de bienes privativos aquellos que cada uno
de los conviventes tenia antes de la unién o los adquiridos con bie-
nes propios; su administraciéon y disposicion corresponde a cada
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titular. Ahora bien, cuando los bienes comunes fueran insuficientes
para satisfacer las necesidades de la familia, o de las obligaciones
contraidas al efecto, los bienes propios de cada uno serviran para
atender dichas necesidades proporcionalmente.

A tenor de lo expuesto, el régimen de atribuciéon y administracion de
los bienes que integran la unién concubinaria en el derecho paraguayo
guarda una enorme semejanza con las normas el Codigo Civil espanol
relativas a la sociedad de gananciales que, como es sabido, constituye el
régimen legal presuntivo en defecto de pacto.” Logicamente, la principal
diferencia que se da entre una y otra regulacién es que en el derecho para-
guayo es necesario que se acredite cuatro anos de convivencia para aplicar
dicho régimen mientras que, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Ci-
vil, la Constituciéon de la sociedad de gananciales exige la previa existencia
de matrimonio y la ausencia de un pacto en capitulaciones matrimoniales
que establezca un régimen econémico diferente.

Por otro lado, el régimen establecido en la Ley 1/1992 para las
uniones concubinarias a partir del cuarto afno, guarda una gran seme-
janza con la regulaciéon prevista en las leyes autondémicas, salvo en lo
relativo al plazo. Como tendremos ocasiéon de analizar en este trabajo,
en la mayoria de ellas es suficiente el plazo de convivencia de uno o dos
anos.

9 Asi, el articulo 1.344 del Cédigo Civil (en adelante CC), dispone que: “Mediante
la sociedad de gananciales se hacen comunes para los conyuges las ganancias o beneficios
obtenidos indistintamente por cualquiera de ellos, que les seran atribuidos por mitad al
disolverse aquélla”. El articulo 1.347 del CC atribuye la condicién de ganancial, entre
otros, a los obtenidos por el trabajo o la industria de cualquiera de los conyuges y los
adquiridos a titulo oneroso a costa del caudal comun, bien se haga la adquisicion para la
comunidad, bien para uno sélo de los esposos. Por su parte, el legislador espaniol atribuye
el caracter de bien privativo de cada coényuge a los bienes y derechos que le pertenecie-
ran al comenzar la sociedad y los adquiridos a costa o en sustituciéon de bienes privativos
(articulo 1346, apartados 1 y 3). Seran de cargo de la sociedad de gananciales los gastos
que se originen por el sostenimiento de la familia, la alimentacién y educacion de los hijos
comunes y las atenciones de prevision acomodadas a los usos y circunstancias de la familia
(articulo 1362.1 CC). En lo relativo a su administraciéon y en defecto de pacto, la gestion y
disposicién de los bienes gananciales corresponde conjuntamente a los conyuges (articulo
1375 CC). La interpretaciéon del articulo 1375 del CC, sensu contrario, determina que la
gestion y disposicion de los bienes privativos corresponde a su titular.
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b. Derechos sucesorios

En lo relativo a los derechos sucesorios, para que éstos surjan es ne-
cesario de nuevo que la comunidad de gananciales haya tenido, al menos,
una duracién de cuatro afos. En tal caso, la Ley contempla diversas hi-
potesis:

1) Que el convivente supérstite concurra en la sucesion con hijos; en
tal caso, la mitad ird para el superviviente y la otra mitad se distri-
buira entre los hijos comunes. Si el causante tuviera bienes propios,
el concubino concurrira con los hijos en igualdad de condiciones
(articulo 93).

2) No existiendo hijos comunes, pero si ascendientes, el concubino
sobreviviente concurrira con ellos en la mitad de los gananciales
(articulo 92).'°

3) Sino tiene hijos ni ascendientes, el convivente recibe la totalidad
de la herencia, excluyendo a los colaterales.

Si bien se reconoce el derecho de representacion del concubino su-
pérstite, este derecho sélo se extiende a sus descendientes en primer grado
(véase el articulo 91). Por el contrario, y respecto de los conyuges, el ar-
ticulo 2.580 del Codigo Civil reconoce el derecho de representacion sin
limite de grado en la linea recta descendente.

¢. Derechos sociales

El supérstite en las uniones de hecho que tuviera cuando menos cua-
tro afios de duraciéon gozara de los mismos derechos a las jubilaciones,
pensiones e indemnizaciones que correspondan al conyuge.

10 Resulta sorprendente que el legislador haya dotado de una mayor protecciéon a las
personas unidas en concubinato respecto de la otorgada a los conyuges cuando se trata
de una sucesion en la que no existen hijos comunes, pero si ascendientes; asi, hemos visto
que en tal caso el concubino tiene derecho a la mitad de los gananciales. Por el contrario,
tratandose de un viudo o viuda, su derecho hereditario sobre los bienes propios del cau-
sante se reduce a la tercera parte de la herencia si concurre con los padres o ascendientes
(articulo 2.586 inc. b) Codigo Civil paraguayo).
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d. Disoluciéon de la unién concubinaria

Este tipo de union de hecho puede disolverse bien por voluntad de las
partes, bien por fallecimiento de uno de ellos. Ello conllevara la disolucion
de la comunidad de gananciales. Si terminada la convivencia y efectuada
la separacién de gananciales, uno de los ex concubinos careciera de recur-
sos y estuviera imposibilitado de procurarlos, podra solicitar alimentos al
otro mientras dure la emergencia (articulo 90).

C. Inscripcion de la unidn en el registro

Después de diez anos de convivencia los concubinos podran, median-
te declaracién conjunta formulada ante la autoridad competente, solicitar
la inscripcién de su union en el registro del estado civil de las personas."
La inscripcién tiene caracter constitutivo. Si uno solo de los conviventes
solicita la inscripcidn, el juez citara al otro y después de escuchar las ale-
gaciones de ambas partes decidira de forma breve y sumaria.'” La declara-
cién y consiguiente inscripcion conlleva la equiparacion total de la union
concubinaria al matrimonio, incluso a efectos hereditarios y los hijos co-
munes se consideraran matrimoniales.

Segin se ha expuesto, la union concubinaria puede constituirse
bien a partir de los cuatro anos de convivencia, bien cuando tenga lugar
el nacimiento del primer hijo. Sin embargo, dicha equiparacién sélo se
produce con respecto a los efectos patrimoniales de la union; esto es, a
la formacién de la comunidad de gananciales. Pero el nacimiento de un
hijo no acorta el plazo para equiparar los efectos de esta modalidad de
union con los del matrimonio pues, en todo caso, hace falta un periodo

1A fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1/1992, se dicto

la Acordada nam. 37872005 del 26 de julio de 2005, que regula el procedimiento para
practicar dicha inscripcion.

12° La regulacién relativa a la inscripcién de la unién concubinaria a efectos de lograr
su equiparaciéon al matrimonio, ha sido objeto de critica por dos motivos. El primero, por
conceder al juez la posibilidad de practicar la inscripcién a pesar de que la solicitud pro-
ceda de uno solo de los integrantes de la union. En segundo lugar, porque de los términos
del precepto se desprende que dicha inscripcién tiene caracter constitutivo. La eficacia
constitutiva atribuida a la inscripcién tiene otra consecuencia importante, cual es que la
cesacion de la convivencia y la extinciéon de todos los efectos no siempre coinciden, ya que
los miembros de la unién deberan solicitar la cancelacion de la inscripcion en el registro.
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de convivencia de diez aflos para solicitar la inscripcién (Lopez Safi,
2015: 598).

A modo de conclusion cabe senalar que las uniones concubinarias se
caracterizan por que gozan de un amplio reconocimiento de derechos;
ademas, y a diferencia de lo que veremos que sucede en el derecho espa-
nol, a los diez anos de convivencia se produce una equiparacion plena al
matrimonio.

3. Las llamadas familias de hecho

En la legislacién de Paraguay se distingue, como un modelo de familia
distinto de las concubinarias, las llamadas familias de hecho. Esta deno-
minacion se aplica a aquellas uniones que poseen impedimentos legales
para contraer matrimonio, careciendo por tanto de algunos de los requisi-
tos esenciales para ser uniones concubinarias. También son consideradas
parejas de hecho aquellas cuyo reconocimiento bien no se solicité a la au-
toridad competente, bien habiéndola solicitado, su peticion fue rechazada
por no reunir los requisitos pertinentes. Este tipo de uniones carece de los
derechos que se reconoce a las uniones concubinarias; en consecuencia,
no se forma una comunidad de bienes; la administraciéon de éstos no es
conjunta, y no se reconocen derechos hereditarios.

III. REGIMEN DE LAS UNIONES DE HECHO
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

1. Planteamiento: el complejo panorama en derecho espafiol

En nuestro pais la situacion juridica de las uniones de hecho no sélo es
muy diferente a la de Paraguay, sino que ademas es extraordinariamente
compleja por distintas razones. En primer lugar, el articulo 39 de la Cons-
titucion espanola garantiza la proteccion social, econdmica y juridica de la_familia,
pero no regula expresamente las uniones de hecho, mientras que, como
hemos visto, el texto constitucional paraguayo las menciona expresamen-
te en el articulo 54 (Alensa Salinas, 1998; Amunategui Rodriguez, 2002;
Mesa Marrero, 2006; Pantale6n Prieto, 1998; Rodriguez Ruiz, 2014; Se-
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rrano Fernandez, 2008; Talavera Fernandez, 2001; Verda y Beamonte
2001)."

En segundo lugar, no existe una ley aplicable en todo el territorio na-
cional que regule el estatuto juridico de las parejas de hecho (Pantaleo,
2010: 67-69)." Ello no es incompatible con el hecho de que el legislador
estatal ha llevado a cabo una regulacion fragmentaria de esta figura, con-
templando so6lo algunos efectos juridicos de la convivencia para, en ge-
neral, reconocerles efectos juridicos similares a los del matrimonio."” En
tercer lugar, la consagracion legal de las parejas de hecho en el derecho es-
panol ha venido de la mano de los ordenamientos juridicos autonémicos.
Sin embargo, el contenido de estas leyes es muy diverso debido al reparto
de competencias que existe en el ordenamiento juridico espafiol entre el

13 Existe hoy una doctrina constitucional absolutamente consolidada que afirma que

el concepto de familia contemplado en el articulo 39 de la Constitucién espanola no se
identifica con la que tiene su origen en el matrimonio y que la convivencia more uxorio entra
dentro del ambito de proteccién de la familia, si bien matrimonio y pareja de hecho no son
situaciones equiparables. Pioneras en dicho reconocimiento fueron las SSTC 222/1992
del 11 de diciembre y 47/1993 del 8 de febrero. De igual modo, se trata de una afirma-
cion que comparte la doctrina cientifica en general. Sobre esta cuestion existe abundante
bibliografia.

14" Nos dice Pantaledn Prieto que la preocupacion del legislador por las parejas no ca-
sadas comienza en la década de los ochenta. Estas normas, pensadas sélo para las parejas
heterosexuales, aparecen con la reforma del Cédigo Civil de 1981 y se caracterizaban mas
bien por la repercusion negativa que tenia la convivencia more uxorio, que por la concesion
de derechos a esta forma de convivencia. Asi, el articulo 101 del Cédigo Civil senala que
el derecho a la pension se extingue por contraer el acreedor nuevo matrimonio o convivir
maritalmente con otra persona. O la convivencia more uxorio como causa para solicitar la
emancipacion por parte del sujeto a la patria potestad del que pasaba a convivir marital-
mente con otra persona.

15 Sin pretender hacer una enumeracién exhaustiva, en materia penal se considera
circunstancia agravante o atenuante tanto la condicién de céonyuge como de persona a
la que se halle ligado por analoga relacion de afectividad; se consideran exentos de la
pena impuesta a los encubridores a los conyuges o persona unidas por analoga relacién
de afectividad (articulos 23 y 454 del Cédigo Penal respectivamente). En materia procesal
también se equipara al conyuge con persona unida por analoga relacién de afectividad a
cfectos de poder iniciar el procedimiento de habeas corpus. En derecho civil, en materia de
adopcidn, técnicas de reproduccién asistida, arrendamientos urbanos, o autonomia del
paciente y derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, se
prevé la equiparacion entre conyuges y conviventes.
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Estado y las comunidades autdnomas (Amunategui, 2002: 126).'° Por ello,
antes de analizar cudl es la unién de hecho objeto de regulacién en dicha
legislacion es preciso hacer referencia a la razén de ser de este contenido
tan distinto entre las leyes de las comunidades auténomas.

2. La competencia para legislar en materia ciil de las comunidades auténomas

Como apuntan Bercovitz Rodriguez-Cano (2003: 67), Mesa Marrero
(2006: 19-30) y Reina Bernaldez (1998: 15-25), en todas las leyes autono-
micas sobre parejas de hecho cabe distinguir dos bloques normativos en
cuanto a los efectos que se atribuyen a éstas. Uno de caracter juridico-
publico o administrativo y otro de caracter juridico- privado o sustantivo.
Con el primero se viene a equiparar total o parcialmente a las parejas
de hecho con los matrimonios en sus relaciones con las administraciones
publicas de la comunidad auténoma correspondiente.'” Estas normas de

16 Comparte esta vision Amunategui Rodriguez (2002: 126) cuando afirma que Es-
pana en el momento presente estd en una situaciéon mucho mas enrevesada e insegura
que antes de que se hubiera publicado ninguna ley sobre parejas estables y partimos de
una realidad mucho mas compleja de la que existe en los paises de nuestro entorno. Para
esta autora, el legislador no puede permanecer indiferente ante esta situacién, aunque no
resulta nada facil saber qué tipo de respuesta es la que demanda la sociedad.

17 Asi, por ejemplo, el capitulo III de la Ley de Extremadura lleva por rabrica “Nor-
mas administrativas”. En parecidos términos, el capitulo IV de la Ley de Andalucia se
rubrica “Del ejercicio de derechos antes las administraciones publicas de Andalucia”; el
capitulo V de la Ley de Parejas de Hecho de Cantabria regula el régimen de derecho
publico y administrativo de las parejas de hecho. En el articulo 8o.: “Beneficios respecto
de la funciéon puablica” de la Ley sobre Parejas de Hecho de la Comunidad de Madrid, se
dispone que: “Con relacién al personal al servicio de la Administracién de la Comunidad
de Madrid, los conviventes mantendran los mismos beneficios reconocidos a las parejas
que hayan contraido matrimonio”; por su parte, el articulo 9o. de dicha disposicién bajo la
rubrica “Normativa de derecho publico”, establece que “Los derechos y obligaciones esta-
blecidos en la normativa madrilefia de derecho publico para los miembros de la pareja que
hayan contraido matrimonio, seran de aplicaciéon a los miembros de una unién de hecho,
en especial en materia presupuestaria, de subvenciones y de tributos propios”. Finalmente,
el articulo 315 del Codigo de Derecho Foral de Aragon sefiala que: “Los derechos y obliga-
ciones establecidos para los conyuges en la normativa aragonesa de derecho publico, que
no tenga caracter tributario, seran de igual aplicacion a los miembros de la pareja estable
no casada”.
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caracter juridico-publico no plantean dudas sobre su validez siempre que
lo permitan sus estatutos de autonomia.'®

El segundo bloque normativo es el que regula el régimen personal
y econémico derivado de la convivencia, asi como el aplicable a los su-
puestos en los que ésta cesa, bien por ruptura de la pareja, bien por falle-
cimiento de uno de los conviventes. A la hora de abordar esta regulacién
sustantiva de las uniones de hecho prevista en la legislaciéon autonémica
resulta preciso hacer una distincién entre aquellas comunidades auténo-
mas que tienen derecho civil propio y las que no lo tienen.

En este trabajo Gnicamente trataremos de explicar el porqué algunas
leyes autonémicas contienen un completo estatuto juridico de las parejas
de hecho, mientras otras s6lo establecen una regulacion de caracter basi-
camente administrativo y algunas normas de caracter sustantivo. Si ten-
dremos que analizar, cuando abordemos el contenido de dichas normas
autonomicas, diversas sentencias del Tribunal Constitucional que han de-
clarado inconstitucionales determinados preceptos de las leyes navarra,
madrilefia y valenciana.

El punto de partida para explicar la razon de ser de esta disparidad de
contenido es el articulo 149.1. 8o. de la Constitucion espanola de 1978,
que comienza afirmando la competencia exclusiva del Estado: “La legisla-
cibn civil, sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo, por
las comunidades auténomas de sus derechos civiles, forales o especiales,
alli donde existan”. Termina el precepto formulando una serie de mate-
rias que son compelencia exclusiva del Estado en todo caso, de las cuales interesa
destacar las referentes a las relaciones juridico-civiles relativas a las formas
del matrimonio, ordenacion de los registros e instrumentos publicos y nor-
mas para resolver los conflictos de leyes."

18 La sentencia del Tribunal Constitucional 81/2013, del 11 de abril que declard
inconstitucional determinados articulos de la Ley sobre Parejas de Hecho de la Comuni-
dad de Madrid, afirmé: “Las comunidades autbnomas sin competencias sobre legislacién
civil pueden legislar equiparando los conviventes en uniéon de hecho a los conyuges, en el
régimen del personal al servicio de la administraciéon de la comunidad auténoma y en los
derechos y obligaciones de la normativa autonémica de derecho publico”. En el mismo
sentido Coca Payeras (n.d.: 37-43) y Rodriguez Ruiz (2014: 29-48).

19 Ta diversidad de interpretaciones sobre el articulo 149.1.8 de la Constitucién es-
panola ha dado lugar a varias posiciones doctrinales que pueden sintetizarse en dos. En
primer lugar, la tesis foralista mas inclinada hacia una cierta unificacion del derecho civil y
la tesis autonomista partidaria de extender la competencia de las comunidades autonomas
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El debate se ha centrado en la interpretacion de la expresion conser-
vacion, modificacion y desarrollo de su derecho civil. Al respecto, es necesario
establecer tres premisas importantes: La primera es que la competencia
legislativa autonémica se circunscribe a lo que en el momento de promul-
garse la Constitucion de 1978 fuera ya derecho foral o especial, de ma-
nera que los contenidos propios de éste habran de marcar el ambito de
aquellas competencias; dicho de otro modo, s6lo aquello que constituya
peculiaridad foral o especial, divergente respecto del derecho comun, es
objeto de dicha competencia. En segundo lugar, sélo podran tener com-
petencia legislativa aquellas comunidades autéonomas en las que existiera
un derecho civil foral o especial vigente en el momento de entrar en vigor
la Constitucion de 1978, pero no las que hayan perdido el que hubieran
podido ostentar en el pasado, pues dicha competencia se reconoce para
desarrollar derechos vigentes, no para resucitar derechos derogados. En
tercer lugar, el alcance de la competencia legislativa autonémica vendra
determinado por el significado de los términos previstos en el precepto
constitucional; en concreto, la expresion desarrollo es el que ha dado lugar
a una mayor discusion doctrinal por cuanto es el que condiciona la ex-
tension de las competencias de las comunidades auténomas (Rodriguez
Martinez, 2003: 21 y 22).

Respecto de la interpretacion del término desarrollo, resulta impres-
cindible hacer referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional en
torno al articulo 149.1. 8o. de la Constitucion espanola. Inicialmente y
mediante la teoria de las wnstituciones conexas, el alto tribunal delimit6 el al-
cance de lo que debe entenderse por desarrollo, de forma que era posible
encontrar cierta relacion entre las leyes sobre uniones de hecho y el dere-
cho foral de que se trate en cada caso. En su sentencia 88/1993, del 12 de
marzo,” el Tribunal Constitucional considerd que la Constitucion permi-
te, asi, que los derechos civiles especiales o forales prexistentes puedan ser

sobre toda la legislacion civil, salvo las materias reservadas a la competencia exclusiva del
Estado (Gavidia Sanchez, 1999: 1970-1975; Murillo Munoz, 2006; Rodriguez Martinez,
2003; Rodriguez Ruiz, 2014: 37-43; Serrano Chamorro, n. d.).

20 Esta sentencia resuelve el recurso de inconstitucionalidad promovido por la Abo-
gacia del Estado, en representacion de la Presidencia del Gobierno contra la Ley 3/1988,
de 25 de abril de las Cortes de Aragén, sobre equiparacion de los hijos adoptivos a los
hijos por naturaleza; dicha equiparacién se estimé constitucional, aunque con dos votos
particulares.
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objeto no ya de conservacion o modificacién, sino de una accién legislati-
va que haga posible su crecimiento organico. Sin embargo, el crecimiento
de los derechos forales no podra impulsarse en cualquier direccion ni so-
bre cualesquiera objetos. Al mismo tiempo, la nociéon de desarrollo permi-
te una ordenacion legislativa de ambitos hasta entonces no normados por
aquel derecho, pues lo contrario llevaria a la inadmisible identificacion
de tal concepto con el mas restringido de modificacion. El desarrollo de
los derechos civiles forales o especiales enuncia, pues, una competencia
autonémica que no debe vincularse rigidamente al contenido actual de
la Compilacién u otras normas de su ordenamiento. Cabe pues que las
comunidades autonomas dotadas de derecho civil foral regulen nstituciones
conexas con las ya reguladas en la Compilacion dentro de una actualiza-
cién o innovacién de los contenidos de ésta, segun los principios informadores

peculiares del derecho foral.*!

2l En la doctrina, la interpretacién de esta sentencia ha dado lugar a opiniones con-

trapuestas. Asi, Bercovitz Rodriguez-Cano (2003: 78 y ss.)considera que dicho desarrollo
queda limitado a una figura o materia conexa respecto de las ya reguladas en cada uno
de los derechos civiles forales o especiales. Dicho requisito no se da en las uniones de he-
cho ya que éstas no se encontraban reguladas en ninguno de los derechos civiles forales
o especiales en el momento de aprobacién y entrada en vigor de la Constituciéon. Menos
aun si se tiene en cuenta que ademas la competencia legislativa de desarrollo debe venir
condicionada por los propios y peculiares principios generales de cada derecho civil foral,
de manera que solo existe cuando el desarrollo es consecuencia directa de dichos princi-
pios generales. A juicio de este autor, el fenémeno del reconocimiento social de las parejas
de hecho no responde a peculiaridad alguna de unas u otras comunidades auténomas. Se
trata de un fendémeno general, que responde a sensibilidades sociales y juridicas propias de
todo el pais, que ademas tiene su origen y desarrollo en fechas bastantes recientes. Por otra
parte, tampoco se puede defender que se trata de una figura o materia conexa con el régi-
men econémico matrimonial y con el régimen de sucesiones, ya que nos encontramos ante
una cuestion previa. En el mismo sentido se pronuncia Serrano Chamorro (n. d.: 30-31).
Una tesis contraria es la mantenida por Gavidia Sanchez (1999: 1975), quien sostiene que,
al menos, son de tres tipos las vias o formas de presentarse o establecerse la conexién que
legitima el desarrollo de un derecho civil autonémico hasta regular una institucion no pre-
viamente regulada: cuando la institucién nueva es conexa respecto a otra ya previamente
regulada; cuando una institucién previamente regulada se extiende a supuestos antes no
incluidos en su esfera de aplicacién, pudiendo entonces regular también de forma com-
pleta la institucién nueva que entra asi en contacto con la antigua; y finalmente cuando la
institucién nueva es desarrollo de un principio informador de ese derecho civil. A las dos
primeras se le puede llamar conexién institucional y a la tercera conexién principal. Sélo
en la tercera habra de ajustarse la legislacion de desarrollo a los principios que informan
ese derecho.
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Sin embargo, como pone de manifiesto Martin-Casals,” la STS
93/1993, de 23 de abril constituye un hito importante en materia del
desarrollo de las competencias legislativas de las comunidades autonomas
con derecho civil propio, ya que opta por dejar de lado la conocida doc-
trina de las materias conexas.”

22 Fl derecho a la “convivencia anémica en pareja”: Martin-Casals (2013: 1-43); este
autor sostiene esta afirmacion en el Fundamento Juridico 5o. de dicha sentencia, pues dice
que: “la competencia exclusiva de Navarra en materia de derecho civil, foral o especial
encuentra su cobertura en el articulo 149.1.8 del CE que ha de interpretarse en los térmi-
nos de nuestra reiterada doctrina, a la vista de la cual es indudable que Navarra goza de
una amplia libertad de configuracion legal en el ejercicio de su competencia en materia de
derecho civil foral o especial. Expresamente se alude en esta sentencia a la STC 236/2000,
de 16 de octubre que en su FJ 30., senala que la diferencia legislativa de un derecho civil
foral o especial respecto del derecho civil comn obliga a conceder un margen de libertad al legis-
lador foral para regular materias propias que ataiien a las instituciones que va a regular pues, de otro modo,
vaciariamos el contenido de la competencia legislativa.

23 A la doctrina de las materias conexas alude el voto particular formulado por el
magistrado Aragon Reyes al que se adhiere el magistrado Rodriguez Arribas. En primer
lugar, dicho magistrado sostiene que el recurso de inconstitucionalidad debi6 ser estimado
en su integridad, declarandose la inconstitucionalidad y nulidad de toda la Ley Foral im-
pugnada, toda vez que la Comunidad Foral de Navarra carece de competencias para dic-
tar esta Ley. A su juicio y tal como afirman los parlamentarios que interpusieron el recurso
y el abogado del Estado, la Ley 6/2000 vulnera la competencia estatal ex articulo 149.1.8
de la CE, que establece la competencia exclusiva del Estado sobre las relaciones juridico-
civiles relativas a las formas del matrimonio y la regulaciéon de dicha norma se proyecta
sobre un vinculo entre dos personas definido como una relacién de afectividad analoga
a la conyugal con la pretensiéon de equiparar estas relaciones more uxorio con la institucion
matrimonial. Ademas, incurre en exceso competencial que vulnera la competencia estatal
exclusiva ex articulo 149.1.8 que atribuye al Estado competencia exclusiva en materia de
legislacion civil sin perjuicio de la conservacion, modificacion y desarrollo por las comu-
nidades auténomas de los derechos civiles, forales o especiales alli donde existan. Pues
bien, en lo relativo al término desarrollo, la STC 88/ 1993 FJ 3 senala que la Constituciéon
permite que las comunidades auténomas dotadas de derecho civil foral o especial regulen
instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién dentro de una actualizacién
o innovacion de los contenidos de ésta segtn los principios informadores peculiares del
derecho foral. Sin embargo, la Comunidad Foral de Navarra carece de competencias para
regular las uniones de hecho, pues no existia en la Compilaciéon del Derecho Civil Foral o
Fuero Nuevo de Navarra a la entrada en vigor de la Constitucién, la institucién juridica de
las parejas de hecho estables que Navarra ha regulado, en flagrante exceso competencial,
en su Ley Foral 6/2000. Como vemos, la tesis de estos magistrados coincide con la de
Bercovitz Rodrigez-Cano, ya expuesta. Pero con esta argumentacién ninguna comunidad
auténoma tendria competencias para regular las parejas de hecho, que era una institucién
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Respecto a la situaciéon de cada comunidad autébnoma, hay que sena-
lar que Cataluiia,** Aragon,” Navarra,” Islas Baleares?” y Pais Vasco® son
comunidades que gozaban de un derecho civil foral o especial compilado
en el momento de la entrada en vigor de la Constitucién de 1978. Ello ha-
bilité su competencia en materia de legislacion civil conforme al articulo
149.1.8 de la Constitucion espanola para la conservacion, modificacion y
desarrollo del derecho foral; competencia que luego fue recogida en sus
respectivos estatutos de autonomia. En el segundo grupo se encuentran
aquellas comunidades autbnomas que carecen de tradicion foral peculiar
y, por tanto, sus respectivos estatutos de autonomia no pueden establecer
competencias en materia de legislacion civil; este es el caso de Valencia,”

inexistente al recogerse en las respectivas compilaciones el derecho foral existente en ese
momento.

2+ El estatuto juridico de las parejas de hecho se contiene en el capitulo IV, del titulo
II1, del libro II del Codigo Civil de Catalufia, relativo a la persona y familia, aprobado por
la Ley 2572010, de 29 de julio.

25 Titulo VI “De las parejas estables no casadas”, del Codigo del Derecho Foral de
Aragoén, aprobado por Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo.

26 Ley Foral 6/2000 de 3 de julio para la igualdad juridica de las parejas estables. La
Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013, de 23 de abril ha declarado parcialmente
inconstitucionales los articulos 2, 4 y 5, y ha anulado integramente los articulos 3, 6, 7, 9,
11y 12. En algunos casos el fundamento de dicha declaracién de inconstitucionalidad es
la vulneracion del derecho al libre desarrollo de la personalidad (articulo10.1 CE). Esto
es asi porque la Ley atribuye de forma imperativa a las parejas estables un estatuto juridico
integrado por derechos y obligaciones, a pesar de que la naturaleza de este tipo de relacio-
nes radique precisamente en evitar este sometimiento al derecho, siendo los miembros de
la pareja los tinicos legitimados para regular sus relaciones y, por ende, para someterse a las
previsiones legislativas sobre su estatuto juridico. En otros casos la declaracion de incons-
titucionalidad se basa en que la norma anulada va en contra del reparto de competencias
previsto en el articulo 149.18 de la Coonstitucion espafiola. Sobre esta cuestion, véase Cooca
Payeras (n. d.: 43 y 28), Galvez Criado (2015: 1832-1835) y Martin-Casals (2013: 28 y ss.).

27 Ley 18/2001, de 19 de diciembre de parejas estables de Baleares.

28 Ley 2/2003, de 7 de mayo reguladora de las parejas de hecho.

29 Ley 5/2012, de 15 de octubre de la Generalitat, de Uniones de Hecho Formaliza-
das de la Comunitat Valenciana. Un comentario de esta norma realiza Escalona Saludo
(2013: 72-85), donde precisamente critica la exigencia de que para aplicar la normativa
deba tratarse de uniones de hecho formalizadas. La Sentencia del Tribunal Constitucional
110/2016, de 9 de julio ha estimado parcialmente el recurso de inconstitucionalidad pre-
sentado por el gobierno contra esta Ley y ha declarado inconstitucionales los articulos 1.1,
en el inciso “los derechos y deberes de quienes son miembros” y los articulos 2, 6, 7, 8, 9,
10, 11,12, 13y 14.
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Andalucia,* Extremadura,® Canarias,? Cantabria,*® Madrid,** Asturias®
y Murcia.* Otras comunidades han publicado decretos sobre registro de
uniones de hecho, como Castilla-LLa Mancha, Castilla-Le6n y la Rioja.
Especial consideraciéon merece Galicia, que ha optado por una férmula
diversa; en lugar de publicar una ley sobre parejas de hecho equipar6 a
todos los efectos matrimonio y uniéon de hecho en la Disposicion Adicio-
nal Tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio de Derecho Civil de Galicia.
Posteriormente, la Ley 10/2007, de 28 de junio, ha modificado y dado
una nueva redaccion a dicha Disposicion que actualmente dispone lo si-
guiente:

1. Alos efectos de la aplicacion de la presente Ley, se equiparan al matrimo-
nio las relaciones maritales mantenidas con intencion o vocacién de perma-
nencia, con lo que se extienden a los miembros de la pareja los derechos y
obligaciones que la presente Ley reconoce a los conyuges. Para ello es preciso
que en el momento de la inscripcién la pareja de hecho exprese su voluntad
de equiparar sus efectos a los del matrimonio.

Sin embargo, esta situaciéon de pluralidad normativa autonémica se
ha visto notablemente afectada por tres sentencias del Tribunal Constitu-
cional: STC 81/2013, de 11 de abril; STC 93/2013, de 23 de abril y STC
11072016, de 9 junio, que han declarado parcialmente inconstituciona-
les respectivamente la ley madrilena, la ley navarra y la ley valenciana.

30 Ley 5/2002, de 16 de diciembre de parejas de hecho.

31 Ley 5/2003, de 20 de marzo de parejas de hecho.

32 Ley 5/2003 de 6 de marzo de regulacién de las parejas de hecho en la Comunidad
de Canarias.

33 Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho

3 Ley 11/ 2001 de 19 de diciembre de Uniones de Hecho de la Comunidad de Ma-
drid. Un comentario de esta norma realiza Gémez Calle: “La Ley 11/2001, de 19 de
diciembre, de uniones de hecho de la Comunidad de Madrid” (Serrano Fernandez, 2008:
411-463), donde cuestiona la constitucionalidad, por falta de competencia, de dicha Co-
munidad Auténoma para legislar en materia civil. La Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 8172013, de 11 de abril declaré inconstitucionales y nulos los articulos 4 y 5 de dicho
texto, por vulneraciéon del articulo 149.1.8 al carecer dicha Comunidad Auténoma de
competencias para legislar en materia civil.

35 Ley del Principado de Asturias 4/2002, de 23 de mayo de parejas estables.

36 TLey 7/2018, de 3 de julio, de parejas de hecho de la Comunidad Auténoma de
Murcia.
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Dichas resoluciones no sélo han anulado numerosos preceptos de dichas
leyes sino, lo que es mas importante, han situado en una situaciéon de
precariedad al resto de las normas autonémicas; en efecto, esta jurispru-
dencia constitucional les seria de aplicacién directa y si atin no han sido
impugnadas es debido a la inactividad de los legitimados para interponer
el correspondiente recurso de inconstitucionalidad.

Como tendremos ocasion de analizar posteriormente, esta jurispru-
dencia constitucional y en especial, la STC 93/2013, han servido para
replantear el marco normativo de la regulacién autonémica, durante mu-
cho tiempo analizada exclusivamente a la luz del articulo 149.18 de la
CE. Actualmente, el centro del debate esta centrado en torno a la per-
tinencia de que una norma pueda determinar, de modo imperativo, la
constitucion y el régimen de derechos y obligaciones al que se encuentra
sometida una pareja que necesariamente ha de respetar el libre desarrollo
de la personalidad recogido en el articulo 10.1 de la CE.

3. La union de hecho objeto de regulacion

Como hemos tenido ocasion de examinar, en el derecho paraguayo
tanto la Constitucién como la Ley 1/1992 definen la unién concubinaria
y determinan qué requisitos son necesarios para que ésta exista. A la hora
de abordar el analisis del derecho espafiol, también es preciso comenzar
por determinar cual es la uniéon de hecho objeto de regulacion.” A dife-
rencia del derecho paraguayo, las leyes autonémicas consideran pareja de

37 El Tribunal Supremo en su sentencia de la Sala Primera del 18 de mayo de 1992,

RJ 199274907, destaca las condiciones en que debe desarrollarse esa convivencia para ser
juridicamente relevante: “La convivencia more uxorio debe desarrollarse en régimen viven-
cial de coexistencia diaria, estable con permanencia temporal consolidada a lo largo de los
anos, practicada de forma externa y publica con acreditadas actuaciones conjuntas de
los interesados, creandose asi una comunal vida amplia, intereses y fines, en el nicleo de un
mismo hogar”. Por su parte, la STC 93/2013, define negativamente las parejas de hecho
como “una relacién estable de convivencia more uxorio cuyo elemento definitorio comin
queda cifrado en la voluntad libremente configurada al margen del derecho en cuanto a
las consecuencias juridicas de la institucién matrimonial”; una critica de esta técnica de
definir una institucién de forma negativa realizan Amunategui Rodriguez (2002: 67-99),
Camas Roda (2005: 81-113), Coca Payeras (n. d.: 42), Lacruz Berdejo (1990: 1061-1069),
Mesa Marrero (2006: 31-44), Murillo Munoz (2006: 477 y ss.), Serrano Chamorro (n. d.:
571-578) y Ortunio Mufoz y Vega Sala (2005: 81 y 113).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 319-381.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14146

340 MARIA SERRANO FERNANDEZ

hecho tanto las uniones heterosexuales como a las homosexuales;* ade-
mas, en todas ellas se mencionan los requisitos que han de estar presentes
en dicha convivencia para que ésta pueda ser calificada como pareja de
hecho susceptible de reconocimiento de efectos juridicos. Dichos requisi-
tos son los siguientes:

a) Convivencia estable. Significa que los miembros de la pareja tienen
una comunidad de vida estable y duradera semejante a la surgida en el
matrimonio, de forma que no es posible su reconocimiento cuando se tra-
ta de una relacion esporadica, intermitente o circunstancial. De acuerdo
con este requisito, la mayoria de las normas autonémica exigen que se
acredite la convivencia durante un periodo de tiempo determinado.* Sin
embargo, en ocasiones, se elimina ese plazo si han nacido hijos, o la pareja
se constituye mediante documento publico.* Finalmente, en otras leyes la
acreditaciéon de la convivencia estable no es suficiente, de modo que para

3 En términos generales la legislacién autonémica define la pareja de hecho como la

unién de dos personas mayores de edad con una relacion de afectividad analoga a la con-
yugal, con independencia de su orientacion sexual. Especificamente, las normas catalana
(articulo 234-2), aragonesa (articulo 306), navarra (articulo 2.1), andaluza (articulo 3.2),
cantabra (articulo 4.4), del Pais Vasco (2.1) y articulo 1 de la Ley de Murcia, incluyen en
la definicion, ademas, la exigencia de que los miembros de la pareja no tengan vinculos de
parentesco por consanguinidad o adopcion en linea recta o linea colateral hasta el segundo
grado y siempre que ninguna de ellas esté unida por vinculo matrimonial, o forme pareja
estable con otra persona.

39 Como afirma Mesa Marreno (2006: 34-36), la necesidad de establecer un plazo de
convivencia es evidente ya que constituye un dato objetivo que acredita la estabilidad de la
union, especialmente en la relacion de los conviventes frente a terceros. No obstante, a ve-
ces ello implicaria negar efectos a aquellas uniones estables a las que le faltara uno o varios
dias para cumplir el plazo legal. Por ello, a juicio de esta autora existen otros elementos
que pueden reflejar si estamos ante una uniéon de hecho, como el reconocimiento de hijos
fruto de esa unién, la intencion de los conviventes de hacer comunes los bienes adquiridos
durante su convivencia, o la simple apertura de cuentas corrientes bancarias.

40 Asi, Catalufia y Aragén exigen un periodo minimo de convivencia de dos afios;
otras como Asturias, Canarias, Cantabria o Extremadura reducen dicho periodo a un
ano. Baleares (articulo 1.2), el Pais Vasco (articulo 3.1) y Valencia (articulo 3.1) no exigen
un periodo minimo de convivencia, pero en cambio atribuyen caracter constitutivo a la
inscripcion registral de la pareja. La legislacion de Andalucia no exige ni periodo minimo
de convivencia, ni inscripcién constitutiva.
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que la norma resulte aplicable es preciso ademas la inscripcion en el regis-
tro correspondiente.*!

De este modo, sucede que en su origen uno de los elementos definito-
rios de las parejas de hecho era la ausencia de toda formalidad (Amunéte-
gui Rodriguez, 2002: 576) en el sentido de envoltura externa o constancia
de la unién. Como senala Talavera (1999: 46), existia un consentimiento
continuado que habia de reiterarse permanentemente para mantener en
vigor esa convivencia. Se oponia pues dicho consentimiento al matrimo-
nial que es formal y reglado. Sin embargo, la publicacion de las leyes
autonémicas ha cambiado la situacion descrita, ya que muchas de ellas
establecen la necesidad de inscribirse en el correspondiente registro con
caracter constitutivo, como sucede en la legislacion balear, valenciana,
extremena, vasca, cantabra o madrilena. Al respecto, la doctrina (Coca
Payeras, n.d.: 35-46; Marin Lopez, n.d.: 111-196; Moreno Verdejo, 1994:
12543-12549; Rodriguez Martinez, 2003: 51-56), ha cuestionado la cons-
titucionalidad de esta exigencia, al considerar que podria invadir la com-
petencia exclusiva del Estado en materia de ordenacion de los registros e
instrumentos publicos. No obstante, el Tribunal Constitucional ha consi-
derado que estos registros locales y autonémicos de parejas de hecho son
registros administrativos.*

41 En tal sentido, sefiala Martinez de Aguirre Aldaz (1999: 1095 y ss.) que a medida
que se ha ido produciendo una cierta intervencion legislativa precisamente para atribuir
determinados efectos juridicos a las uniones de hecho, se ha producido un fenémeno de
progresiva juridificacion de dichas uniones respecto a su constitucion y existencia. De este
modo, la convivencia va perdiendo importancia en favor de un acto de voluntad de los
conviventes dirigido bien a constituir la unién, bien a acogerse al régimen juridico predis-
puesto legalmente para ella.

42 El articulo 3 de la Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001, de 19 de diciembre de
uniones de hecho dispone que: 1. Las uniones de hecho a que se refiere la presente Ley
produciran sus efectos desde la fecha de la inscripcion en el Registro de las Uniones de
Hecho de la Comunidad de Madrid, previa acreditacion de los requisitos que se refiere el
articulo 1 en expediente contradictorio ante el encargado del Registro”. Cuestionada la
constitucionalidad de este precepto por vulneracion de las competencias estatales relativas
a la ordenacién de los registros e instrumentos publicos, la STC 81/2013, de 11 de abril
de 2013, senala que: “la inscripcién en el registro que contempla el articulo 3 tiene por
unica finalidad la acreditacién de una situacion de hecho, sin afectar a facetas propias de
las relaciones personales o patrimoniales de los integrantes en la unién de hecho”. En otras
palabras, se trata de un registro administrativo y no de un registro civil. Esta doctrina es
compartida plenamente por Amunategui Rodriguez (2002: 104-109) y Valpuesta Fernan-
dez (1995: 47-66).
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b) Relacion de afectividad andloga a la conyugal. Esta especial affectio es
definida como la voluntad especifica de establecer una relacién intima y
estable de pareja, compartiendo vida y bienes.* De forma que no se con-
sideran parejas de hecho otras formas de cohabitacion cuya finalidad es
constituir un medio reciproco de auxilio y compaiiia.

¢) Monogamia. La exigencia de exclusividad en las relaciones afectivas
forma parte del orden publico espaiol. Por este motivo, nuestro derecho
no admite que puedan existir en Espana modelos familiares poligamicos,
aunque los mismos sean validos en otros paises.*

d) Unidn libre, piiblica y notoria, con acreditadas actuaciones conjuntas de
los interesados. Ello permite excluir del concepto de parejas estables a las
relaciones ocultas o secretas.

4. Capacidad y requisitos personales para constituir una pareja de hecho

Con caracter general se exige la mayoria de edad. Respecto de los
impedimentos para contraer matrimonio, de nuevo todas las regulacio-
nes autonomicas contemplan una serie de limites o impedimentos para
constituir validamente una pareja de hecho, destacando entre ellos el im-
pedimento de parentesco. Asi, no podran constituir parejas de hecho los
parientes en linea recta por consanguinidad o adopcién. En lo relativo al
parentesco por linea colateral, mientras algunas leyes lo limitan al segun-
do grado,” otras lo extienden hasta el tercer grado.* Ademas, se prohibe
constituir parejas de hecho a personas que estan ligadas con un vinculo

# Amunategui Rodriguez (2002: 87) y Talavera Fernandez (2001: 87) consideran que
lo esencial para la existencia de una convivencia afectiva es que la dimension sexual esté
incluida dentro de esa comunidad de vida.

# Estrada Alonso (1991) afirma que esta unién para ser portadora de efectos civiles
debe rehusar la poligamia. Ello conlleva que debe excluirse de nuestro sistema una la
relacion extramatrimonial que es simultdnea con una relacion legitima. En contra de esta
opinién parece manifestarse Alensa Salinas (1998: 103-114), quien ante la aplicaciéon de la
normativa propia del derecho de familia a relaciones diversas, sin base conyugal, se pre-
gunta ¢por qué limitar la proteccion a las uniones de hecho monogamicas? ;Por qué dejar
fuera a las relaciones poligamicas?

4 Aragén, Navarra, Asturias, Andalucia, el Pais Vasco, Valencia y Cantabria.

46 Baleares (articulo 2), Madrid (articulo 2), Canarias (articulo 2), Extremadura (articu-
lo 3) y Murcia, que tampoco permite constituir pareja de hecho a las personas legalmente
incapacitadas mediante sentencia judicial firme (articulo 3).
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matrimonial o la existencia de una unién estable anterior, pero de nuevo
sin una regulacién homogénea. En algunos casos, para excluir la aplica-
cion de la ley es suficiente que uno de los miembros de la pareja se en-
cuentre unido de hecho, mientras que en otras van mas alla y para que
exista impedimento es preciso que ademas dicha unién esté inscrita en el
registro correspondiente.

5. La determinacion de los criterios de conexion en la legislacion autondmica®

Como ya se ha apuntado, no todas las normas autonémicas estable-
cen el mismo criterio de conexion. Al respecto, se distinguen tres hipotesis:
vecindad civil, empadronamiento y residencia habitual. Acogen el primer
criterio la legislacion catalana, balear y el derecho civil gallego, exigiendo
que al menos uno de los miembros tenga la vecindad civil en dicha comu-
nidad auténoma. Respecto a la ley navarra, ésta preveia en su articulo 2.3
que la regulacién establecida en la Ley Foral resultara de aplicacion a las
parejas estables cuando al menos uno de sus miembros tuviera vecindad
civil navarra. Dicho precepto ha sido declarado inconstitucional por la
STC 9372013 al entender que

se contiene una norma de solucion de conflicto con otras leyes que expresa
la preferencia por el propio ordenamiento foral, cuando la competencia para
dictar dichas normas para resolver los conflictos de leyes se haya reservada al
Estado con caracter exclusivo por el articulo 149.1.8 de la CE.*

Las normas valenciana, asturiana, canaria y extremefia fijan el cri-
terio del empadronamiento. En Andalucia el criterio de conexion es la

#7 Un estudio sobre los problemas que plantean estos criterios de conexién realiza

Zabala Escudero (2005: 45-78).

4 Respecto de este criterio, Espadas Mallorquin (2007: 118 y 119) sefiala que las

comunidades auténomas donde la vecindad civil comtn de los conviventes es el criterio de
aplicacion de la regulacion, no plantean problemas de inconstitucionalidad puesto que rei-
teran el criterio establecido en el articulo 16.1 del Codigo Civil. El problema surge cuando
la vecindad civil de los miembros de la pareja no es la misma, pues es entonces cuando se
introduce un problema de aplicacién de derecho interregional y se esta invadiendo com-
petencias exclusivas del Estado; el fundamento es que el criterio de la vecindad civil no
s6lo se emplea como criterio de aplicacion de la norma, sino también como criterio para
resolver el conflicto de la ley aplicable a la convivencia more uxorio.
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residencia habitual en algiin municipio andaluz, mientras que en Madrid,
Cantabria y Murcia se establece como criterio concurrente el empadro-
namiento y la residencia habitual.” Sin duda, ademas de los problemas
de constitucionalidad que la diversidad de criterios de conexion plantea,
tampoco la diversidad de regulaciones favorece la seguridad juridica.

6. Andlisis comparativo de la regulacion de parejas de hecho
en la legislacion autonomica™

A. Planteamiento

Segun se ha dicho, el reconocimiento legislativo de las parejas de he-
cho ha venido de la mano de la legislacion autonémica. En lo relativo a su
denominacion, los legisladores autonémicos utilizan la expresion parejas
de hecho, parejas estables o uniones de hecho. En ningiin caso se usa la
expresion familia concubinaria, ya que dicha expresion tiene en Espafia
tiene un sentido peyorativo negativo. Por otra parte, el analisis de la le-
gislacion autonomica revela que no todas ellas persiguen la equiparacion
entre matrimonio y unién de hecho. Asi, por ejemplo, las leyes de An-
dalucia o de Cantabria manifiestan que su finalidad es extender a estas

¥ En relacion con estas leyes autonémicas que establecen estos otros puntos de co-
nexiéon distintos de la vecindad civil, en opiniéon de Rodriguez Martinez (2003: 61 vy ss.)
resulta plenamente aplicable la doctrina contenida en la STC 156/1993, que conduce a
su inconstitucionalidad por ruptura de la unidad del sistema de derecho interregional y la
igualdad en el ambito de aplicacién de todos los ordenamientos civiles. Asi, a propdsito
de la residencia, que era el criterio acogido por la ley balear, el Tribunal Constitucional
sostiene que la quiebra de la unidad del sistema estatal de derecho interregional va acompaniada, correla-
tiwamente, de una disparidad respecto al dmbito de aplicacion en el espacio de los distintos derechos civiles
coexislentes en Espafia, ya que si la comin conexién del articulo 16.1.10. —la vecindad civil— asegura
un igual dmbito de todos los ordenamientos civiles, no ocurre lo mismo en el caso del derecho cwil baleas
cuyo dmbito se amplia considerablemente en virtud de la disposicion aqui impugnada que introduce un
punto de conexion distinto. La cursiva es nuestra. Esta sentencia se dicté como consecuencia
del recurso de inconstitucionalidad 2401/90, presentado por la Abogacia del Estado, en
representacion del presidente del gobierno contra el articulo unico del texto refundido de
la Compilacion de Derecho Legislativo 79/1990, de 6 de septiembre, del gobierno Balear,
en la medida en que el articulo 2 de dicho cuerpo normativo establecia como criterio de
conexién la residencia habitual, en lugar del de la vecindad civil.

50 Sobre esta cuestién, entre otras, Amundtegui Rodriguez (2002: 219-288), Mesa
Marrero (2006: 76-82) y Rodriguez Ruiz (2014: 37-43).
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uniones afectivas los beneficios que el ordenamiento juridico autonémico
en su conjunto confiere expresamente a las uniones matrimoniales.”’ A la
inversa, en la legislacion valenciana se dispone que la finalidad de la ley
es establecer un instrumento juridico adecuado y suficiente que permita
a las parejas ordenar su convivencia en el aspecto personal y patrimonial,
cuando no hayan contraido matrimonio; ain mas clara es la Ley de Unio-
nes de Hecho de la Comunidad Madrid al senalar que “el matrimonio y
las uniones de hecho, por tratarse de instituciones distintas, obedecen a
opciones y planteamientos personales que requieren el respeto a la dife-
rencia, tanto en el plano social como en el juridico”. Galicia, por su parte
ha optado por una férmula diversa ya que en lugar de publicar una ley
sobre parejas de hecho, ha equiparado —a todos los efectos— matrimo-
nio y uniéon de hecho.

B. Régimen juridico de las parejas de hecho

a. Facultades de autorregulacion

Todas las leyes autonémicas sobre parejas de hecho contemplan la
posibilidad de que los miembros de la pareja regulen, a través del recono-
cimiento del principio de autonomia de la voluntad, sus relaciones si bien
en el reconocimiento de esa autonomia existen pequeiios matices. Asi, al-
gunas admiten que dichos pactos se extiendan a las relaciones personales
y patrimoniales,’ mientras que otras sélo contemplan los pactos de conte-

Sl En tal sentido, afirma Coca Payeras (n. d.: 34) que si el Estado hubiera regulado so-
bre esta materia nos hubiéramos ahorrado la diversidad normativa autonémica acerca de
la configuracién de las parejas estables, asi como las leyes de las comunidades auténomas
que carecen de competencias en el &mbito civil y el panorama de contaminacion legisla-
tiva en este campo, asi como el espectaculo de arbitrariedad que ha llevado a recurrir por
inconstitucionalidad a unas leyes (Navarra, Madrid y Valencia) y no a otras (Cataluia,
Baleares, Extremadura...).

52 Articulo 307 del Cédigo de Derecho Foral aragonés, articulo 5.1. de la Ley Foral
de Navarra, articulo 7 de la Ley andaluza, articulo 7 de la Ley de Canarias, articulo 4 de
la Ley de Baleares y articulo 5 de la Ley de Asturias. El Codigo Civil de Cataluna dispone
en su articulo 234-3 que 1. Las relaciones de la pareja estable se regulan exclusivamente
por los pactos de los convivientes, mientras dura la convivencia, sin hacer referencia al
contenido de estos pactos.
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nido econémico.” Todas ellas prohiben los pactos limitativos de la igual-
dad de las partes o contrarios a las leyes, no permitiendo la constitucion
de una pareja estable con caracter temporal, ni sometida a condicion. La
ley de la Comunidad de Madrid (articulo 4) y la ley valenciana (articulo 7)
también preveian la posibilidad de que los miembros de la pareja de he-
cho regularan sus relaciones de pareja; no obstante, la STC 81/2003, de
11 de abril ha declarado inconstitucional este precepto de la ley madrilefia
que llevaba por rabrica “Regulacion de la convivencia”. Por su parte, la
STC 11072016, de 9 de junio, que resuelve el recurso de inconstituciona-
lidad presentado contra la Ley 5/2012, de 15 de octubre, de uniones de
hecho formalizadas de la Comunitat Valenciana, declara que los efectos
juridicos que se atribuyen a la situacion factica de convivencia en pareja,
que es lo que hace la Ley 5/2012 de la Comunidad Valenciana,

se inserta de lleno en el ambito de las relaciones personales y patrimoniales
de los integrantes de la unién de hecho, teniendo, por tanto, una naturaleza
propia de la materia regulada por el derecho civil.**

Seguin razonaba dicha sentencia, los efectos personales y patrimoniales
que se atribuyen a esa situaciéon de convivencia por razoén de afectividad son
simple trasunto de las establecidas en el Codigo Civil —y, en su caso, en los
derechos civiles forales o especiales— para el matrimonio (v gr pactos entre
los miembros de esa unién, régimen econémico —derechos, obligaciones,
cargas y responsabilidades— de la misma, pensién compensatoria en caso
de separacién, derechos sucesorios del supérstite, etc...) y ello supone, por
tanto, la regulacién de una relacion inter privatos y, en consecuencia, de una
institucion civil.

Por tanto, anula entre otros el citado articulo 7 denominado Libertad
de regulacion.

Respecto de las formas de esos pactos, en ocasiones se admite tanto los
pactos realizados en documento publico como privado y los pactos verba-
les.” Por el contrario, otras normas exigen que dichos acuerdos consten en

3 Articulo 8 de la Ley de Cantabria y articulo 6 de la Ley de Extremadura.

5 STC 81/2013, de 11 de abril, F] 4, sobre la Ley de la Asamblea de Madrid 11/2001,
de 19 de diciembre, de uniones de hecho.

% Articulo 7 Ley Canaria y 4 de la Ley de Baleares.
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escritura publica.” Finalmente, existe un tercer grupo de leyes que exigen
la forma escrita, excluyendo los acuerdos verbales, si bien admiten tanto
el documento puablico como el privado.”” En defecto de pacto, se prevén
normas supletorias, aunque con un alcance muy diverso.” Asi, mientras
que algunas leyes disponen de un contenido muy detallado del régimen
aplicable en ausencia de pacto expreso, otras no prevén nada, o estable-
cen una presuncion genérica sobre la contribuciéon equitativa a los gastos
comunes. Distinguiremos, pues, varios modelos.

1) Codigo de Derecho Foral de Aragon (articulo 307), Ley de Baleares
(articulo 5) y Ley del Pais Vasco (articulos 5 y 6).

— Los miembros de la pareja pueden regular validamente las rela-
ciones personales y patrimoniales derivadas de la convivencia. Si
no hay pacto, los miembros de la pareja contribuiran al mante-
nimiento de la vivienda y a los gastos comunes mediante apor-
taciones econdémicas o trabajo doméstico, en proporciéon a sus
recursos o, en su defecto, a sus patrimonios.

— Tiene la consideracion de gastos comunes de la pareja los ne-
cesarios para el mantenimiento de los hijos, comunes o no, que
convivan con ellos.”

— Frente a terceros, ambos miembros de la pareja responden soli-
dariamente de las obligaciones contraidas por razéon de los gas-

% Articulo 307 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén; articulo 8 de la Ley de Can-
tabria; articulo 60. de la Ley de Extremadura.

57 Articulo 50. de la Ley de Asturias y 5.1. de la Ley de Navarra.

% Elarticulo 5.2 de la Ley navarra establecia que en defecto de pacto los miembros de
la pareja tenian el deber de contribuir proporcionalmente a las respectivas posibilidades al
mantenimiento de la vivienda y de los gastos comunes. Dicho precepto ha sido declarado
inconstitucional por la STC 92372013 por ir en contra del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, proclamado en el articulo 10 de la Constitucién espaifiola.

% En especial son gastos comunes los originados en concepto de alimentos, en un
sentido amplio; los de conservacion o mejora de las viviendas u otros bienes de uso de la
pareja; los originados por las atenciones de prevision, médicas y sanitarias. Por el contra-
rio, no tienen la consideraciéon de gastos comunes los derivados de la gestion y defensa
de los bienes propios de cada miembro de la pareja ni, en general, los que respondan al

interés exclusivo de uno de los miembros de la pareja
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tos comunes, siempre que sean adecuados a los usos y nivel de la
parcja. En Baleares la responsabilidad es subsidiaria.

— Cada miembro de la pareja conserva el dominio, el disfrute y la
administracion de sus bienes.

2) Lasleyes de Canarias (articulo 40.) y de Extremadura (articulo 60.)
establecen una regulacion de la convivencia muy similar, pero mas
limitada en cuanto a sus previsiones en defecto de acuerdo. Solo
se establece que, en defecto de pacto, se presumird salvo prueba
en contrario que los miembros de la union contribuyen equitativa-
mente al sostenimiento de las cargas en proporcién a sus recursos.

3) La Ley de la Comunidad Auténoma de Andalucia constituye un
caso singular. Dispone que los miembros de la pareja de hecho,
teniendo en cuenta el principio de libertad de pactos, podran so-
licitar de las administraciones ptblicas de Andalucia informacion
sobre sobre las disposiciones legales vigentes al respecto. En el mo-
mento de la inscripciéon podran establecer el régimen econémico
que mantendran, tanto constante de la relaciéon, como a su térmi-
no. Las parejas de hecho interesadas en suscribir dicho documento
podran requerir de la Administraciéon de la Junta de Andalucia
que les informe sobre los aspectos a tratar en la elaboracion del
mismo.” Como pone de manifiesto Murillo Munoz (2006: 493), se
trata en definitiva de establecer un régimen econémico mediante
un pacto entre las partes que, a falta de previsiones propias, podran
concluirlo a través de la funcién de colaboracion y orientacion de
las autoridades autonémicas para ayudarles a configurar una esfe-
ra patrimonial. Apunta esta autora que parece légico pensar que
dichos contenidos tendran como referencia lo previsto en el Codi-
go Civil para el matrimonio, con la diferencia de que es un régimen
dirigido o asistido, de forma que no se aplica subsidiariamente en
defecto de pacto, sino que se asume por las partes como un contra-
to de adhesion.

60 En especial, el articulo 11 prevé que podran solicitar informacién sobre los siguien-
tes aspectos: a) contribucién a las cargas familiares; 4) régimen de titularidad y disposicion
de los bienes y ganancias; ¢) derecho de alimentos, y d) efectos patrimoniales derivados de

la disolucion de la pareja de hecho.
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4) La Ley del Principado de Asturias contiene una breve regulaciéon de
la convivencia, ya que, aunque admite la libertad de pacto, no es-
tablece un régimen supletorio. Por su parte, el Codigo de Derecho
Civil de Cataluna tampoco establece un régimen supletorio du-
rante la vigencia de la pareja, al disponer que: “Las relaciones de
la pareja estable se regulan exclusivamente por los pactos de los
convivientes, mientras dura la convivencia”.

5) Por su parte, Murcia recoge solo normas administrativas sin hacer
referencia a la admision de los pactos, o establecer una regulacion
de caracter supletorio.

b. Efectos personales derivados de la convivencia

— Disposicion relativa a los menores. En la mayoria de las leyes au-
tondmicas se establecen previsiones sobre el régimen de guarda y
custodia de los hijos en caso de ruptura de la relacion. El acogi-
miento conjunto de menores con iguales derechos y deberes que los
matrimonios, se reconoce expresamente en favor de las parejas de
hecho homosexuales y heterosexuales en la ley asturiana, andaluza,
extremena, vasca y cantabra. Finalmente, en el derecho aragonés,
catalan, navarro, cantabro y vasco, las parejas estables no casadas
podran adoptar conjuntamente, sin distinguir entre parejas homo-
sexuales y heterosexuales."!

— Un derecho de alimentos entre los conviventes contemplan el Codi-
go de Derecho Foral de Aragén y la Ley de Baleares.®

61 Sobre esta cuestion, Gonzéalez Moreno (1998: 273-297).
62" Para Mesa Marrero (2006: 129-132), el deber de alimentos no puede ser aplicado
a los conviventes; sin embargo, reconoce esta autora que dicha obligacion esta prevista en
algunas leyes autonémicas. Por esta razén en su opinién se trata de una obligacion natural
de alimentos que no puede ser exigida juridicamente, si bien tampoco cabe la restitucion de
lo entregado voluntariamente en concepto de alimentos por los sujetos mientras durd la
convivencia. En parecidos términos, Martinez Rodriguez (1998: 345 y 358). Por su parte,
Garcia Rubio (1995) senala que lege data no existe entre los conviventes un derecho/deber
reciproco de sostenimiento de las cargas familiares, similares a las que se da entre los con-
yuges. No obstante, reconoce esta autora que la buena fe en el ¢jercicio de los derechos y
la confianza reciproca generada por la convivencia son bases suficientes para crear entre
ambos miembros de la pareja el deber de mutua solidaridad.
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— En materia de disposicién de la vivienda, el Codigo Civil de Cata-
lufia dispone: “En materia de disposicién de la vivienda familiar, se
aplica a las parejas de hecho lo establecido por el articulo 231-9”.%

¢. Los beneficios respecto de la funcion pablica

En todas las leyes existe una equiparacion ente los conviventes y los
conyuges respecto de los beneficios autonémicos del personal al servicio
de las administraciones publicas (licencias, permisos, ayudas familiares,
tributos propios).®*

d. La disolucion de la pareja de hecho y sus efectos

Las normas autonémicas regulan de forma unanime las causas de
extincion de las parejas. En lo relativo a los efectos derivados de dicha
disolucion, es preciso estudiar por separado los efectos que se generan en
caso de extincion de la pareja por ruptura de la convivencia de aquellos
que tiene su origen en el fallecimiento de uno de conviventes.

e. Efectos derivados de la ruptura de la convivencia

En términos generales, las leyes autondmicas que regulan las parejas
de hecho, salvo la madrilefia, establecen como causa de disolucién de la

63 Dicho precepto sefiala que: 1. Con independencia del régimen econdémico matri-
monial aplicable, el conyuge titular, sin el consentimiento del otro, no puede hacer acto
alguno de enajenacion, gravamen o, en general, disposicién de su derecho sobre la vivien-
da familiar o sobre los muebles de uso ordinario que comprometa su uso, aunque se refiera
a cuotas indivisas. Este consentimiento no puede excluirse por pacto ni otorgarse con
caracter general. Si falta el consentimiento, la autoridad judicial puede autorizar el acto,
teniendo en cuenta el interés de la familia, asi como si se da otra justa causa. 2. El acto hecho
sin el consentimiento o autorizaciéon que establece el apartado 1 es anulable, a instancia
del otro conyuge, si vive en la misma vivienda, en el plazo de cuatro afios desde que tiene
conocimiento de ¢l o desde que se inscribe el acto en el Registro de la Propiedad. 3. El
acto mantiene la eficacia si el adquiriente actia de buena fe y a titulo oneroso y, ademas,
el titular ha manifestado que el inmueble no tiene la condiciéon de vivienda familiar, aun-
que sea una manifestacion inexacta. No existe buena fe si el adquiriente conocia o podia
razonablemente conocer en el momento de la adquisicion la condicion de la vivienda. En
cualquier caso, el conyuge que ha dispuesto de ella responde de los perjuicios que haya
causado, de acuerdo con la legislacion aplicable. Sobre las viviendas de la pareja de hecho,
Mesa Marrero (2006: 132 vy ss.).
6% Sobre esta cuestion, Camas Roda (2005: 293-364).
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pareja la ruptura unilateral, la cual conlleva dos obligaciones; la primera
es la notificacion fehaciente por parte del convivente que pone fin a la
convivencia al otro miembro de la pareja. La segunda es la de dejar sin
efecto el documento publico que hubieran otorgado, o solicitar la cance-
lacién de la inscripcién de la union. Efecto de la ruptura es la revocacion
de los poderes que los conviventes se hubieran otorgado (salvo la ley vasca,
que no contempla la revocacién de forma expresa) (Espada Mallorquin,
2007: 229-242).

Cuando se produce la cesacion de la convivencia como consecuencia
de dicha ruptura, algunas leyes autonémicas reconocen dos derechos de
contenido patrimonial:

1) Una compensacion econdmica en favor del miembro de la pareja que
sin retribucién o con retribucién insuficiente haya trabajado para
el hogar comun o para el otro miembro y se haya generado, por
esta causa, una situacion de desigualdad entre el patrimonio de
ambos que implique un enriquecimiento injusto.*”® Dicho enrique-
cimiento se produce no sélo cuando hay un aumento del patrimo-
nio, sino también cuando existe una disminucién de éste. De esta
forma, el empobrecimiento no tiene por qué consistir siempre en el

65 Como pone de manifiesto Miralles Gonzélez (2005: 183-225), en algunas leyes
como Andalucia, Asturias o Canarias dicha compensacion es exclusivamente consecuen-
cia del pacto; en otras como en Aragon, Baleares, Extremadura, el Pais Vasco o Cataluiia,
si hay desequilibrio, se aplicara como efecto legal el derecho a obtener/solicitar una com-
pensacion econémica. De igual modo, dicha compensacion estaba prevista en el articulo
4 de la Ley de la Comunidad de Madrid declarada inconstitucional por la STC 81/2013,
de 11 de abril. Especial atencién merece la STC 93/2013, de 23 de abril de 2013, que
declaré6 inconstitucional y por tanto nulos los articulos 50. y 6o. de la Ley Foral navarra
para la igualdad juridica de las parejas estables que permitian exigir una pension periddica
0 una compensacion econémica a los miembros de la pareja, aunque no se hubiera pacta-
do nada sobre dicha cuestién, “por considerar que dichos preceptos vulneran la libertad
de decision consagrada en el articulo 10 de la CE al responder basicamente a un modelo
imperativo alejado del régimen dispositivo que resulta acorde con las caracteristicas de
las uniones de hecho y a las exigencia del libre desarrollo de la personalidad”. Ello con
independencia de que las reglas generales de responsabilidad por enriquecimiento injus-
to puedan tener su proyeccion en determinados supuestos y de que los miembros de la
pareja puedan libremente establecer los pactos que tengan por conveniencia al respecto;
lo que resulta inconstitucional es la imperatividad de la prevision en los términos referidos; 1a cursiva es
nuestra. Sobre esta cuestion, Amunategui Rodriguez (2002: 249-260) y Mesa Marrero
(2006: 205-234).
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desprendimiento de valores patrimoniales, también puede consistir
en la pérdida de expectativas y en el abandono de la actividad en
beneficio propio, por la dedicacién en beneficio de otro. La corre-
lacién entre ambos es que uno determina al otro y la falta de causa
no es otra cosa que la carencia de razon juridica que es lo que fun-
damenta la acciéon (Miralles Gonzalez, 2005: 208).

2)  Una pensién periddica para el miembro de la pareja que lo necesite
para atender adecuadamente su sustento en dos casos: si el cuida-
do de los hijos/as comunes le impidiera realizar actividades profe-
sionales o las dificultara. Si la convivencia hubiera disminuido la
capacidad del solicitante de obtener ingresos.®

J Efectos derivados del fallecimiento de uno de los conviventes.
Derechos sucesorios.

En este ambito algunas leyes autonémicas propugnan una equiparacion
absoluta entre las parejas de hecho y la uniéon matrimonial, mientras que otras
no hacen referencia a esta cuestiéon por carecer de competencias para regular
en materia civil. Al primer grupo pertenecen el Codigo Civil de Cataluna,”

6 Articulo 234-10 del Codigo de Derecho Civil de Catalufia; articulo 20.a de la Ley del
Pais Vasco; articulo 90.1 de la Ley de Baleares; por su parte, el articulo 5.4 de la Ley Navarra
fue declarado nulo por la ya citada STC de 23 de abril de 2013. Como afirma Amunategui
Rodriguez (2002: 259) se trata de compensar por la pérdida de los costes de oportunidades
laborales o profesionales que el solicitante ha experimentado como consecuencia de la con-
vivencia, al no poder conseguir un trabajo o recuperar el que habia tenido antes.

67 Articulo 442-3. Sucesién del cényuge viudo y del conviviente en unién estable de pareja supervi-
viente.

1. El cényuge viudo o el conviviente en pareja estable superviviente, si concurre a
la sucesién con hijos del causante o descendientes de éstos, tiene derecho al usufructo
universal de la herencia, libre de fianza, si bien puede ejercer la opciéon de conmutacion
que le reconoce el articulo 442-5.

2. St el causante muere sin hijos ni otros descendientes, la herencia se defiere al conyuge
viudo o al conviviente en pareja estable superviviente. En este caso, los padres del causante
conservan el derecho a la legitima.

Articulo 452-1. Derecho a la cuarta viudal. 1. El conyuge viudo o el conviviente en pareja
estable que, con los bienes propios, los que puedan corresponderle por razén de liquidacion
del régimen econémico matrimonial y los que el causante le atribuya por causa de muerte
o en consideracién a ésta, no tenga recursos econémicos suficientes para satisfacer sus
necesidades tiene derecho a obtener en la sucesion del conyuge o conviviente premuerto
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el de Aragon,® la Ley de Baleares,” la Ley del Pais Vasco™ y Galicia. En
Navarra, el articulo 11 que regulaba el régimen sucesorio de las parejas
de hecho ha sido declarado inconstitucional por la STC 93/2013, de 23 de
abril. De igual modo, el articulo 14 de la Ley valenciana denominado
“Derechos de la persona convivente supérstite en la sucesion de la persona
premuerta”, ha sido anulado por la STC 110/2016, de 9 de junio. Como
veremos en su momento, la posibilidad de reconocer derechos sucesorios
al convivente supérstite de la pareja no es una cuestion pacifica en la doc-
trina. Sin embargo, si resulta evidente que este diverso trato legal respecto
de los derechos sucesorios afecta directamente al principio de igualdad del
articulo 14 de la CE.”

la cantidad que sea precisa para atenderlas, hasta un maximo de la cuarta parte del activo
hereditario liquido, calculado de acuerdo con lo establecido por el articulo 452-3.

2. Para determinar las necesidades del conyuge o del conviviente acreedor, debe tenerse
en cuenta el nivel de vida de que disfrutaba durante la convivencia y el patrimonio
relicto, asi como su edad, el estado de salud, los salarios o rentas que esté percibiendo, las
perspectivas econoémicas previsibles y cualquier otra circunstancia relevante.

68 Articulo 311 del Cédigo de Derecho Foral de Aragén. Derechos en caso de fallecimiento
de uno de los convivientes. 1. En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la pareja, el
supérstite tendra derecho, cualquiera que sea el contenido de la escritura de constitucion,
del testamento o de los pactos sucesorios, al mobiliario, tiles e instrumentos de trabajo
que constituyan el ajuar de la vivienda habitual, con exclusiéon solamente de las joyas u
objetos artisticos de valor extraordinario o de los bienes de procedencia familiar. 2. Asi-
mismo, el supérstite podrd, independientemente de los derechos hereditarios que se le
atribuyeran, residir gratuitamente en la vivienda habitual durante el plazo de un ano.

69 Articulo 13 “Régimen sucesorio”. Tanto en los supuestos de sucesion testada como
en los de intestada, el convivente que sobreviviere al miembro de la pareja premuerto tiene
los mismos derechos que la Compilacién de Derecho Civil balear prevé al conyuge viudo.

70 El articulo 90., bajo la ribrica “Régimen sucesorio”, sefiala que a los efectos de la
Ley 3/1992, de 1 de julio de Derecho Foral del Pais Vasco, las parejas de hecho tendran la
misma consideracién que las casadas.

7l En parecidos términos, Pereda Gamez (2005: 117-179) afirma que ese diferente tra-
to legal sugiere inmediatamente la reflexion sobre la afectacion del derecho fundamental
alaigualdad (articulo 14 CE) y la duda fundada en los limites del Poder Legislativo de las
comunidades auténomas para establecer estas variadas normas frente a la competencia
exclusiva del Estado en la regulaciéon de las condiciones basicas que garantizan la igualdad
de los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales (articulo 149.1 CE). En su opinién, el reconocimiento de derechos sucesorios
al convivente se justifica con mayor facilidad por la proteccion (post mortem) que el Estado
debe brindar a los miembros de la familia (articulo 39 CE), que por la proteccion de la
propiedad y su transito por causa de muerte (articulo 33.1 CE).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 319-381.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14146

354 MARIA SERRANO FERNANDEZ

7. Ausencia de una ley estatal sobre parejas de hecho: soluciones jurisprudenciales

A. Introduccion

Como ya se apunt6 en las primeras paginas de este trabajo, la genera-
lizacion de las parejas de hecho como una forma de convivencia distinta
a la del matrimonio, unida a la ausencia de una ley aplicable en todo el
territorio nacional, ha propiciado una jurisprudencia que ha intentado
proporcionar remedios juridicos a los problemas concretos que se han
ido planteando en la practica. Al respecto, las cuestiones que con mas
frecuencia se han suscitado en los tribunales se refieren a la disolucién o
ruptura de la convivencia y a la reclamacion del perjudicado frente a la
situacion planteada. En el analisis de esta jurisprudencia sera muy im-
portante destacar la evolucién que se ha producido en la doctrina emi-
tida por nuestro alto tribunal. Asi, en términos generales, cabe sefalar
que hasta 2003, el Tribunal Supremo mostr6 una evidente preocupacion
por proteger a aquel miembro de la pareja que, como consecuencia de la
ruptura de la convivencia, se encontraba en una posicion mas débil; en
algunos casos, dicha proteccion se justificoé invocando un principio gene-
ral de nuestro derecho, como es el de prohibicién del enriquecimiento
injusto, mientras que en otros supuestos se llegd a una solucion parecida
a través de la aplicacion analogica del articulo 97 del Codigo Civil, e in-
cluso identificando un principio general de nuestro derecho: la proteccién
del convivente perjudicado. Sin embargo, a partir de 2005 se produjo un
cambio muy relevante en la doctrina jurisprudencial, en el sentido de que
la proteccion al convivente perjudicado se torné mucho mas restrictiva.
Légicamente, el estudio de dichas sentencias nos suscit el interrogante de
cual era la raz6n que habia motivado dicho cambio en la jurisprudencia.
Pues bien, a mi juicio no es casualidad que esta nueva orientacién coin-
cidiera con la aprobacién de la Ley 15/2005, de 5 de julio que modifica
sustancialmente la regulacion del divorcio, reduciendo considerablemente
el plazo para solicitarlo, tres meses desde la celebracion del matrimonio, y
suprimiendo en su regulacion la nociéon de culpa, no siendo necesario que
transcurra dicho plazo cuando exista un riesgo evidente para la vida, la
integridad fisica o moral y la libertad de uno de los conyuges o de los hijos
(articulo 81.2 CC). También ese mismo ano se aprobd la Ley 1372005, de
1 de julio que permite contraer matrimonio a personas del mismo sexo,
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eliminandose asi la imposibilidad de que las parejas homosexuales pudie-
ran contraer matrimonio y por tanto se vieran abocadas a constituir una
pareja de hecho. Por ultimo, dichas modificaciones legislativas coinciden
con una transformacion de la sociedad espafiola: la incorporaciéon de la
mujer a la vida laboral ha conllevado una mayor equiparacion en la situa-
cién econoémica entre los miembros de las parejas de hecho, de forma que
ya no es tan frecuente la existencia de un convivente que sufra un notable
perjuicio econémico como consecuencia de la ruptura de dicha union.
Una vez expuesto el planteamiento general, es preciso detenernos en
el analisis de las tres principales cuestiones que se han planteado ante el
Tribunal Supremo. La primera de ellas es la peticiéon de aplicacion ana-
logica de las normas del matrimonio relativas a la disolucion del régimen
econémico matrimonial (articulos 90 a 101 del Coédigo Civil). La segunda,
se reclaman derechos sucesorios cuando fallece uno de los miembros
de la union. En la Gltima, se demanda el reconocimiento de la pension de

viudedad.

B. Aplicacion analdgica de las normas del matrimonio relativas
a la disolucion del régimen econdmico matrimonial™

En este apartado a su vez es posible distinguir dos tipos de deman-
das. La primera hace referencia a la reclamacién del uso de la vivienda
familiar por aplicacién analégica del articulo 96 del CC; en la segunda de
ellas se reclama el derecho a recibir una pensién compensatoria en caso
de ruptura de la pareja de hecho, invocando la aplicaciéon analégica del
articulo 97 del CC.

a. Reclamacioén del uso de la vivienda familiar

Las causas que dan origen a esta reclamacion son, a su vez, dos: la
ruptura de la pareja o el fallecimiento del convivente titular de la vivienda.
Analizaremos cada una de ellas por separado.

. Ruptura de la pareja

Con notable frecuencia, cuando se produce la ruptura de la pareja
de hecho, el miembro no titular del inmueble en el que residi6 la unidad

72" Para un estudio detallado, Mesa Marrero (2006: 167-234).
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familiar reclama el uso de la vivienda familiar. A la ausencia en nuestro
ordenamiento de una normativa que regule esta cuestion, hay que anadir
que las distintas normativas civiles autonémicas, salvo Cataluia, regulan
otros problemas derivados de la ruptura, pero no se ocupan del uso de la
vivienda familiar. Como advierte Cervilla Garzon (2005), en la situacion
de anomia descrita, las resoluciones del Tribunal Supremo cobran espe-
cial relevancia en la medida que dan respuesta a una cuestiéon no prevista
especificamente en las normas. Ello justifica nuestro analisis de las deci-
siones jurisprudenciales, en las que pondremos de manifiesto ademas las
distintas fases que es posible distinguir en esta doctrina, en funcién de los
diversos fundamentos juridicos empleados por nuestro alto tribunal.

e Primera fase. Negativa a aplicar analdégicamente el articulo 96 del
CC. Inicialmente, el Tribunal Supremo no accedié a la pretension
del recurrente relativa a la atribucién del uso de la vivienda familiar
tras la ruptura de la unién de hecho. Las SSTS de 22 de julio de
19937 y de 24 de noviembre de 1994, son dos ejemplos claros de la
postura de la Sala Primera del TS en estos primeros pronunciamien-
tos. En la primera de las sentencias citada, el Tribunal Supremo se
pronuncia en contra de aplicar analégicamente el articulo 96 del CC
con el fundamento de la falta de identidad de razin, el cual a tenor de
lo dispuesto en el articulo 4 del CC constituye un requisito esencial
de la analogia. En la STS 24 de noviembre de 1994 y siguiendo la
linea apuntada en la sentencia anterior, se reitera la negativa a aplicar
analogicamente las normas del régimen econémico del matrimonio,
aunque se deja abierta la posibilidad de reclamaciones econdémicas
con apoyo en otras normas del Codigo Civil. En la STS de 30 de di-
ciembre de 19947 se repite el argumento de la falta de identidad de
razén y se aflade que con la no regulacién de las parejas de hecho el
legislador esta respetando la libertad de los sujetos para poder decidir
sl contraen matrimonio, o deciden que sus uniones afectivas perma-
nezcan al margen del mundo del derecho.

73 Sentencia del TS (Sala de lo Civil), R] 1993/6274. En este caso la convivencia
matrimonial habia durado mas de 30 afios y se extingui6 por fallecimiento del convivente
varon.

" Ibidem, 1994/8946.

75 Ibidem, 1994/10391
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* Segunda fase. Admision de la aplicacion analogica del articulo 96 del
CC. Esta fase tiene su maximo exponente en la STS de 16 de diciem-
bre de 1996, en la cual el alto tribunal rechaza que, con caracter
general, pueda aplicarse analdgicamente las normas del Codigo Civil
relativas a los regimenes econémicos del matrimonio, de acuerdo con
la linea jurisprudencial mantenida hasta ahora. De igual modo, se
muestra contrario a que sea la doctrina del enriquecimiento injusto
la que pueda ofrecer el apoyo juridico necesario para conceder el
uso de la vivienda familiar. No obstante, afirma que “si puede y debe
tratarse el problema como una aplicacion analogica de la disciplina
matrimonial en cuanto que algunos aspectos de la misma se hacen
extensivos con moderacion...”. El Tribunal Supremo argumenta,
como fundamento de su solucién, que

la vivienda familiar es el reducto donde se asienta y desarrolla la persona-
lidad fisica, como refugio elemental que sirve a la satisfacciéon de necesida-
des primarias (descanso, alimentacién, vestido, aseo); ello justifica que ese
precepto reciba un tratamiento distinto al resto de las normas del Codigo
Civil sobre regimenes econémicos matrimoniales, y permite que sus efectos
se desplieguen también a las uniones no matrimoniales.

En definitiva, considera que las normas sobre el uso de la vivienda
familiar previstas en el Codigo Civil en relacién con el matrimonio
y sus crisis, entre ellas, la ruptura del vinculo, se proyectan mds allé de su
estricto dmbito (matrimonio) a otras situaciones como la convivencia prolongada
del hombre y de la mujer como paregja. Abundado en dicha idea se estima
que el articulo 96.3 del CC cuyo fundamento es la proteccion al con-
yuge que presenta un interés mas digno de proteccion contempla una
situacion que es igualmente atendible en las uniones de hecho. Con
base en tales argumentos, se concede el uso de la vivienda familiar
durante un periodo de dos afios.

» Tercera fase. Aplicaciéon del principio general de proteccién al con-
vivente perjudicado. En la importante sentencia del 10 de marzo de

76 Ibidem, 1996/9020.
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1998,7 el Tribunal Supremo soluciona la posible atribucién de la vi-
vienda tras la ruptura de la convivencia mediante la creacién de un
principio general consistente en la proteccion del convivente perjudicado. En
tal sentido, el TS rechaza la aplicacion analégica del articulo 96 del
CC por entender que del ordenamiento juridico espafol se puede
extraer un principio general del derecho aplicable y al que debe darse
preferencia frente al recurso de la analogia (articulo lo. del CC). En
definitiva, se abandona la técnica de la analogia legis y se adopta la
analogia wris: aplicando un principio general del derecho extraido
de la legislacion vigente. Sin embargo, en la STS de 27 de marzo de
2001, se abandona este principio de forma que el T'S acude de nue-
vo a la aplicacion del articulo 96 del CC para justificar la atribucion
del uso de la vivienda familiar al miembro de la pareja que no es el
titular dominical de ésta, aunque con una particularidad. Durante la
sustanciacion del pleito el propietario habia vendido el inmueble que
habia sido el domicilio familiar y cuyo uso reclamaba la parte actora;
en consecuencia, y ante la imposibilidad del cumplimiento i natura
que contempla el articulo 96 del CC, el TS condena al ex convivente
anterior propietario de la vivienda a un cumplimiento por equivalen-
te pecuniario, mediante una indemnizaciéon razonable.

* Cuarta fase. Negativa a aplicar analdgicamente el articulo 96 del CC.
Como ya se ha apuntado, la razoén de ser de esta nueva fase pudiera
venir de la mano de un nuevo contexto social y econémico. La in-
corporacion de la mujer a la vida laboral determina que ésta ya no
asuma necesariamente el rol de convivente mas necesitado de pro-
teccion. Entre las sentencias representativas de esta nueva fase cabe

senalar las SSTS del 30 de octubre de 20087 y la del 6 de octubre de

77 Ibidem, 1998/1272. Como pone de manifiesto Mesa Marrero (2006: 199), lo rele-
vante de esta sentencia es el criterio en el que se basa el fallo favorable a la atribucién del
uso de la vivienda familiar, ya que dicha medida no se establece por aplicacion analdgica
del articulo 96 del CC, sino por aplicacion del principio general del convivente perjudica-
do, que es la primera vez que se invoca para solucionar uno de los problemas que origina
el cese de la convivencia. En el mismo sentido, Amunategui Rodriguez (2002: 193).

78 Sentencia del TS (Sala de lo Civil), R] 2001/4770.

79 Ibidem, 2009/404.
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2011.* En la primera de ellas se estim6 que resultaba improcedente
el abono de la pensiéon compensatoria y la atribucion del uso de la
vivienda familiar que reclamaba la demandante al considerar que
la aplicacion analdgica de los articulos 96 y 97 del GC esta excluida.
Para fundamentar tal rechazo se alegd que el reconocimiento de tales
derechos, mediante la aplicacion de principios generales por la via de
la analogia s, pasa ineludiblemente por verificar la existencia de un
perjuicio y un desequilibrio en la posiciéon de la demandante respecto
del otro conviviente y en comparacion con la situacion de conviven-
cia, una vez cesada ésta, que justifique la compensacion pretendida
y la atribucién del derecho de uso de la vivienda por ser portadora,
en definitiva, del interés mas digno de proteccion, presupuestos éstos
que, sin embargo, no concurren en el caso considerado. Por su parte,
en la STS de 6 de octubre de 2011 el actor, propietario exclusivo de
la vivienda y después de requerir en vano a la mujer para que dejara
el piso donde seguia viviendo una vez cesada la convivencia, formuld
una demanda de desahucio alegando que ocupaba el piso en preca-
rio. L.a demandada se opuso a dicha pretension invocando la aplica-
ci6én analdgica del articulo 96.3 del CC. El Tribunal considerd que es
excluible aplicar por analogia lo establecido en el articulo 96 del CC
porque esta regulando la atribucién del domicilio tras el divorcio. Lo
novedoso en este caso fue que se aplicé la doctrina recogida en la STS
del 27 de marzo de 2008, segtin la cual el recurrente no alegd ningtin
titulo que justifique su posesion a fin de oponerla frente a la accion
de desahucio por precario interpuesta por los titulares de la vivienda.
Esa ausencia de titulo resulté determinante para el éxito de la accion
ejercitada por los herederos.

1. Fallecimiento del convivente

El segundo de los motivos que provoca la reclamacion del uso de la
vivienda habitual de la pareja, ademas de la ruptura de ésta, es el falleci-
miento del convivente titular del inmueble. Fue precisamente el supuesto
de hecho contemplado en la STS del 17 de junio 2003.*' La Sala conside-
r6 que no se daban los requisitos de la accion de responsabilidad civil por

80 Ibidem, 2011/6708
81 Ibidem, 2003/4605
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culpa extracontractual o aquiliana, al ser preciso un hecho ilicito como
generante del dafio que en el caso no concurre, ni tampoco confluyen los
antecedentes precisos para la aplicacion analogica de la pension compen-
satoria del articulo 97 del CC que sblo cabe contemplar en situaciones de
ruptura unilateral de la unién en parangédn con el divorcio o separacion
matrimonial. No obstante, en este caso concurrieron unas circunstancias
especificas: 53 afos de convivencia y que por sucesion intestada resultaba
heredero un pariente colateral del fallecido, de lo que se desprende una
situacion de enriquecimiento injusto y una obligacion resarcitoria ya na-
cida en vida del fallecido y en absoluto compensada. Con base en tal fun-
damento se concede una indemnizacion fijada en la cuarta parte de todos
los bienes de que era propietario el senor C. C., sin incluir los bienes in-
muebles sitos en la provincia de Palencia, asi como la propiedad del ajuar
doméstico y el uso de la vivienda familiar. Por el contrario, en la ya citada
STS del 27 de marzo de 2008,* la Sala se pronunci6 en sentido contrario.
Cuando la propietaria de la vivienda fallece sin otorgar testamento, los
herederos ab intestato alegan que el convivente supérstite esta en una situa-
ciéon de precario. Estimando la pretension de los demandantes, el Tribu-
nal consider6 que el demandado carecia de titulo para continuar en el uso
de la vivienda y, por tanto, no puede oponerse a la acciéon de desahucio
por precario interpuesta por los demandantes. Por dltimo, en la STS del
6 de marzo de 2014,% la vivienda era copropiedad de la convivente y
del padre de su pareja (50% cada uno). Al producirse el fallecimiento del
convivente sin otorgar testamento, se reclama el uso vitalicio de la vivien-
da, alegando la extension del articulo 96.3 del CC a las parejas de hecho,
al considerar que la vivienda familiar, como reducto donde se asienta la
persona fisica, constituye el refugio elemental que sirve de satisfaccion a
sus necesidades primarias. En este supuesto, el Tribunal afirma que la re-
currente no ostenta ningun titulo que le permita mantener la posesiéon de
la vivienda, lo que hace improcedente la atribucion del uso en la forma
que reclama. Se excluye la aplicacién analégica del articulo 96 y el reco-
nocimiento de tal derecho mediante la aplicacién de principios generales
por via de la analogia zuris.

82 Sentencia del TS (Sala de lo Civil), RJ 2008/4062
83 Ihidem, 2014/1692
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b. Reclamacion del derecho a recibir una pension
compensatoria (articulo 97 CC)*

De forma similar a lo que sucede con la atribuciéon de la vivienda
familiar, con frecuencia cuando se rompe la unién de hecho, uno de los
conviventes reclama una compensacién econémica; también en este su-
puesto es posible apreciar una evolucion de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo examinada. Por ello, distinguiremos distintas fases.

* Primera fase: negativa a aplicar analoégicamente el articulo 97 del
CC. En esta primera fase, el T'S se mostro contrario a reconocer una
pensién compensatoria a favor del convivente perjudicado, por apli-
cacion analogica del articulo 97 del CC previsto para los supuestos de
separacion y divorcio. Sin embargo, se muestra favorable a conceder
una indemnizaciéon fundandose en otros principios reconocidos en
nuestro ordenamiento juridico. Asi, en la STS de 11 de diciembre
de 1992 el Tribunal concede dicha indemnizacién al perjudicado
aplicando la doctrina de la prohibicién del enriquecimiento injusto.
Posteriormente, en la STS del 16 de diciembre de 1996, de nuevo
se solicita el abono de una indemnizacién por parte del miembro de
la pareja que se siente perjudicado por la ruptura de la unién; en
este caso, ademas habia existido una promesa de matrimonio, la cual
result6 incumplida. En este supuesto se estim6 la existencia de culpa
o negligencia en el comportamiento de ambos conviventes, si bien se
consider6 que la del varon debia estimarse superior; en consecuen-
cia, si bien aprecia la concurrencia de culpas, se conden¢ al varén a

8% Sobre dicho precepto afirma Mesa Marrero (2006: 205-206) que es el desequilibrio
econémico consecuencia de la separacion o el divorcio el presupuesto basico del otorga-
miento de la pensiéon compensatoria. Para la atribucién de ésta debera valorarse si existe
tal desigualdad comparando la situacién econémica de cada conyuge antes y después del
matrimonio, por lo que es esencial tener en cuenta las circunstancias personales de los
esposos enumerados en dicho precepto que serviran no solo para determinar la cuantia
de la pension, sino también para decidir si procede o no su otorgamiento. Respecto de la
jurisprudencia recaida en esta materia, destaca esta autora la ausencia de un criterio claro
y uniforme sobre la posibilidad de admitir o no la aplicaciéon analogica de la pension com-
pensatoria, prevista para la ruptura matrimonial, a las situaciones de ruptura de la pareja
de hecho.

85 Sentencia del TS (Sala de lo Civil), R] 1996/9020.
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indemnizar a la mujer por la ruptura de la uniéon. Finalmente, la ya
analizada STS del 27 de marzo de 2001 concedi6 la indemnizacion
solicitada aplicando el principio general del derecho de proteccion al
convivente perjudicado.®

* Segunda fase. Aplicacion analdgica del articulo 97 del CC. La STS
del 5 de julio de 2001* supone el inicio de una nueva etapa en la me-
dida que reconoce por primera vez al convivente perjudicado por la
ruptura de la unién el derecho a percibir una pensiéon compensatoria
por aplicacion analdgica del articulo 97 del CC. En el citado caso,
el Tribunal consider6 que ante la ausencia de normativa reguladora
de las parejas de hecho, salvo las ya citadas excepciones de concretas
comunidades auténomas,

...ha de acudirse a la fuerza expansiva del ordenamiento juridico, a través
de la aplicacion analdgica del derecho; precisamente en estos casos de
uniones de hecho wmnore uxorio» encuentra su semejanza, en su disolucion
final por la voluntad unilateral de una de las partes, con algunos efectos
recogidos para las sentencias de separacion o divorcio por el Codigo Civil;
un ejemplo es precisamente el articulo 97 del CC. La soluciéon adoptada
se reitera en la de ST'S 16 de julio de 2002.%

» Tercera fase. Improcedencia de la aplicacion analdgica del articulo 97
del CC. Aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto siempre
que concurran los requisitos exigidos. La sentencia del 12 de septiem-

86 Ihidem, 2001/4770. Sobre esta sentencia, véase Amunategui Rodriguez (2002: 251)
y Mesa Marrero (2006: 208).

87 Ibidem, 2001/4993. En esta sentencia el TS justifica la aplicacién analdgica del ar-
ticulo 97 del Cdodigo Civil argumentando que existe una semejanza clara entre la ruptura
del matrimonio y la ruptura de una uniéon de hecho que permite, con fundamento en la
fuerza expansiva de la norma, extender a esta situacion los efectos legales de la primera.
De no ser asi, ello conduciria inexorablemente a que los espanoles no pertenecientes a
alguna autonomia que haya legislado en este punto hayan de utilizar los argumentos del
enriquecimiento injusto o sin causa, que ha sido denostado por un importante sector de la
doctrina civilista.

88 Ibidem, 2002/6246. En esta sentencia el alto tribunal declara que, si bien es cierto
que la jurisprudencia de esta Sala mantuvo un tiempo la soluciéon indemnizatoria basada
en la doctrina del enriquecimiento injusto, posteriormente consider6 mas adecuado la
aplicacion analdgica del articulo 97 del Codigo Civil.
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bre de 2005,* que constituye el inicio de una nueva fase, parte de dos
premisas; la primera es que la pareja de hecho tenia su residencia en
una comunidad auténoma que carecia de una ley sobre parejas de
hecho. La segunda, la ausencia de un pacto relativo a las consecuen-
cias de la ruptura de la pareja. Como en otros supuestos, el Tribunal
Supremo tiene en consideracion las circunstancias concretas del caso
a fin de determinar si concede o no la pretensiéon indemnizatoria, es-
timando que en el presente caso no se puede hablar de un empobreci-
miento de la parte actora, y si la parte demandada ha visto aumentado
su patrimonio de una manera moderada es debido al acierto en el des-
envolvimiento de su actividad. Por tanto, ni por la técnica del enrique-
cimiento injusto —que se admite como base genérica para determinar
una indemnizacién en una disoluciéon de una uniéon de hecho—, ni
por la fuerza expansiva del derecho que permite la aplicacién del ar-
ticulo 97 del CC,” que no se admite como tal base genérica, puede es-
timarse la pretension indemnizatoria de la parte actora. Sin embargo,
dicha sentencia fue objeto de dos votos particulares que discreparon
del voto mayoritario emitido por la Sala. El primero de ellos no com-
parte la decision mayoritaria de negar la indemnizacién a la mujer;
por el contrario, el segundo voto particular discrepa tnicamente de la
argumentacién contenida en la sentencia en la medida que podria lle-
var a la interpretacion de que la Sala Primera del Tribunal Supremo
usa como términos equiparables la compensacion y el enriquecimien-
to injustificado, siendo asi que deben ser distinguidos, pero se esta de
acuerdo con el fallo por considerar que, de las pruebas aportadas en
los autos, no puede deducirse que concurran los requisitos exigidos
para otorgarse la compensacion pedida.”!

89 Ibidem, 2005/7148.

9 A juicio del Tribunal Supremo debe huirse de la aplicacién, por analogia legis, de
normas propias del matrimonio como son los articulos 97, 96 y 98 del CC, ya que tal
aplicacién comporta, inevitablemente, una penalizacién de la libre ruptura de la pareja y,
mas especialmente, una penalizacién al miembro de la unién que no desea su continuidad.
Apenas cabe imaginar nada mas paradojico que imponer una compensacién econémica
por ruptura a quien precisamente nunca quiso acogerse el régimen juridico que prevé esa
compensacion para el caso de ruptura del matrimonio por separacion o divorcio.

91 Se reitera dicha doctrina en las sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo
del 6 de octubre de 2006, RJ 2006/6650, 8 de mayo de 2008, RJ 2008/3345, y de 15 de
enero de 2018, RJ 2018/76.
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3. Derechos sucesorios

En caso de fallecimiento de uno de los miembros de la unién, con fre-
cuencia el convivente supérstite reclama derechos sucesorios invocando la
aplicacion analégica del articulo 834 del CC relativo a la legitima del conyu-
ge viudo. Al respecto, el examen de la jurisprudencia nos revela que el Tri-
bunal Supremo rechaza dicha aplicacion analdgica y acude puntualmente a
la doctrina del enriquecimiento sin causa para reconocer una indemnizaciéon
al conyuge supérstite. Por otra parte, la doctrina espafiola no muestra una
postura unanime respecto a la posibilidad de reconocimiento de la legitima
al convivente supérstite. Asi, hay autores como Pantale6n Prieto (1998a: 156
y ss.) que sefialan que los derechos legitimarios del conyuge viudo se basan
no en las relaciones de convivencia y afecto entre los conyuges, sino en la
existencia del matrimonio; por ello, aunque la separaciéon de los conyuges
demuestre que las relaciones de afecto y convivencia mutua se hallan com-
pletamente rotas, el viudo o viuda sigue conservando sus derechos legitimari-
os (articulo 834 CC). En consecuencia, resulta improcedente su aplicacion
analogica al convivente. En contra de esta postura se manifiesta Martin
Pérez (1998: 329-344), quien considera que el fundamento de la legitima es
la existencia de convivencia y comunidad de vida, por encima de la vigencia
del matrimonio; por ello no hay razén para privar a la union de hecho de la
legitima en cuanto que en dicha convivencia esta presente un afecto familiar.
Por el contrario, dichos autores si estin de acuerdo en reconocer derechos
en la sucesion intestada, la cual no se basa en el vinculo matrimonial sino en
una presuncion de voluntad tipica del causante medio.”

4. Pensidn de viudedad

En esta materia, la regla general contenida en el articulo 160 de la Ley
General de la Seguridad Social exigia a los beneficiarios de la pension la con-
dicién legal de cdnyuge superviviente. Basandose en dicho requisito, el Tribunal
Supremo habia negado sistematicamente la pension de viudedad argumen-
tando que matrimonio y convivencia no eran realidades equivalentes.”” Sin

92 Ahora bien, Pantalen Prieto (1998a: 75) considera que no es inconstitucional no
dar derechos sucesorios ab inlestato al convivente extramatrimonial.

9 La STC 184/1990, del 15 de noviembre declar6 que la exigencia de vinculo ma-
trimonial como presupuesto para acceder a la pension de viudedad establecida en el Sis-
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embargo, la Disposicion Adicional 10a. de Ley 30/1981, de 7 de julio que
regul6 el divorcio, dispuso que, con caracter provisional, y en tanto no se
dé una regulacién definitiva en materia de pension y Seguridad Social, re-
giran las siguientes normas. Segunda: Quienes no hubieran podido contraer ma-
trimonto por impedirselo la legislacion vigente hasta la fecha, pero hubieran vivido como
tal, acaecido el fallecimiento de uno de ellos con anterioridad a la vigencia de esta ley, el
otro tendria derecho a la pension de viudedad. Por su parte, el articulo 174.3 de la
Ley 40/2007, de 4 de diciembre de Medidas en Materia Seguridad Social,
reconoce al sobreviviente de una pareja de hecho no sélo el auxilio por de-
funcién, o una indemnizacién en caso de muerte por accidente de trabajo
o enfermedad profesional, sino también una pension vitalicia de viudedad
siempre que se cumplan los requisitos exigidos en el articulo 174.1 de la
Ley. Finalmente, el Texto Refundido 8/2015, de 31 de octubre mantiene
el reconocimiento de la pension de viudedad al superviviente de una pa-
reja de hecho en los mismos términos que la Ley de 2007 (articulo 221).

IV. AUSENCIA DE UNA LEY GENERAL SOBRE PAREJAS DE HECHO:
QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD. SOLUCIONES POSIBLES

1. Planteamiento

La exposicién realizada relativa a la regulacién autonémica sobre pa-
rejas de hecho ha puesto de manifiesto que, si bien la existencia de una
pluralidad de leyes autonémicas esta justificada desde el punto de vista
competencial (articulo 149.1,8 CL), el contenido de dichas leyes revela

tema de la Seguridad Social no era contraria al principio de igualdad reconocido en el
articulo 14 de la Constitucion; dicha sentencia contenia un voto particular emitido por
el magistrado Lopez Guerra, que consideraba que el fin del articulo 41 de la Constitucién
espanola, que prevé un régimen publico de Seguridad Social, es compensar frente a un
dafio y afrontar unas repercusiones econémicas negativas, como son las causadas por el
fallecimiento de uno de los miembros de la unién matrimonial. Esa misma situacion de
necesidad se puede producir en el supuesto de una union estable. Al establecer el articulo
160 de la Ley General de la Seguridad Social una diferencia de trato entre situaciones idén-
ticas de daflo econémico se produce una vulneracion del principio de igualdad del articulo
14 de la Constitucion espafiola, al no haber una justificacién razonable de la diferencia de
tratamiento. Para un andlisis de la evolucion del derecho espafiol en esta cuestion, Blanco
Pérez-Rubio (1992), Camos Victoria (1998: 163 y 181) y Moreno Gene et al. (1998: 383-
400).

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 319-381.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14146

366 MARIA SERRANO FERNANDEZ

una regulaciéon muy variada; asi, pensemos, por ejemplo, que en unas
comunidades el convivente supérstite tiene derechos sucesorios y en otras
no.” Por otra parte, la ausencia de una ley que regule las parejas de he-
cho a nivel estatal ha conllevado que sea la jurisprudencia del Tribunal
Supremo la que ha jugado un papel preponderante, proporcionando so-
luciones juridicas a las cuestiones concretas que se han ido suscitando en
la practica. No obstante, segin hemos visto, esta doctrina no ha sido uni-
forme, produciéndose un oscilante reconocimiento de efectos juridicos a
la pareja estable por parte de los tribunales espanioles. Finalmente, el Tri-
bunal Constitucional ha declarado inconstitucionales, por infracciéon del
articulo 149.1.8 del CE, un conjunto de articulos de las leyes de la Comu-
nidad de Madrid y de Valencia. Todo ello ha provocado una quiebra del
principio de igualdad; desde nuestro punto de vista, para poner fin a esta
situacion se podrian arbitrar distintas soluciones. En las paginas siguientes
vamos a analizar cada una de ellas, asi como los argumentos que existen
en favor y en contra de la adopcion de unas u otras.

2. Armonizacion de la legislacion autonémica sobre esta materia

Esta solucion implica que el legislador estatal publicara una ley que
estableciera unos criterios uniformes para todas las parejas de hecho, con
independencia de la comunidad auténoma en la que los conviventes tuvie-
ran su vecindad civil. Sin embargo, como apunta Roca Trias (2005: 431)
es una solucion dificil de llevar a la practica, ya que la tinica opcién posi-
ble es que el Estado apruebe una ley de bases, a través de la ley armoniza-
dora del articulo 150.3 de la Constitucion Espafiola,” ello exigiria demos-
trar la existencia de un interés general que justifique la armonizacion. Sin

9% Reconoce Roca Trias (2005: 403-427), que el problema relativo a si la dispersion
en la regulacion de la pareja de hecho puede ser contrario a “las condiciones basicas que
garantizan la igualdad entre los ciudadanos”, cuya legislacion basica le corresponde al
Estado de acuerdo con el articulo 149.1.1. del CE, es complejo de solucionar. En su opi-
nion, si se parte de la pluralidad legislativa del ordenamiento que la misma Constitucién
reconoce, mal se puede hablar de quiebra del principio de igualdad.

9 Dicho precepto dispone que: “El Estado podra dictar leyes que establezcan los
principios necesarios para armonizar las disposiciones normativas de las comunidades au-
ténomas, aun en el caso de materias atribuidas a la competencia de éstas, cuando asi lo
exija el interés general. Corresponde a las Cortes Generales, por mayoria absoluta de cada
Céamara, la apreciacion de esta necesidad”.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ntm. 154, enero-abril de 2019, pp. 319-381.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14146

UNIONES DE HECHO: ESTUDIO DE DERECHO COMPARADO... 367

embargo, con total seguridad dicha norma seria recurrida por las comu-
nidades autébnomas que tienen competencia para legislar en materia civil
y habria que estar a lo que decidiera el Tribual Constitucional al respecto;
como pone de manifiesto esta autora, a la vista de la STC 76/1983, de
5 de agosto que conoci6 el recurso interpuesto contra el proyecto de Ley
Organica de Armonizacion del Proceso Autonémico, es muy posible que
dicho 6rgano declarara inconstitucional la ley de armonizacién.” Ade-
mas, como se ha dicho, la reciente jurisprudencia constitucional que ha
declarado la inconstitucionalidad de determinadas leyes autonémicas /a
dejado en una situacion de debilidad o precariedad a las restantes, pues la doctrina
sentadas en dichas sentencias les resulta directamente aplicable de forma
que el contenido del resto de las leyes podria ser igualmente declarado in-
constitucional en un futuro proximo. Las razones expuestas justifican que
descartemos esta solucion.

3. Regulacion no unitaria que dote de determinados efectos juridicos a la convivencia

Espadas Mallorquin (2007: 134 y ss.)*” considera que el legislador ante
el fenomeno de las parejas de hecho tiene dos opciones: o regularlas o ig-
norarlas. Si las ignora, seran los tribunales los que resuelvan los conflictos
en funcion de las circunstancias de cada caso concreto y de los distintos re-

9% Esta sentencia afirma que el articulo 150.3 de la CE constituye una norma de
cierre del sistema, aplicable sélo a aquellos supuestos en que los que el legislador estatal
no disponga de otros cauces constitucionales para el ejercicio de su potestad legislativa o
éstos no sean suficientes para garantizar la armonia exigida por el interés general, pues en
otro caso el wnterés que se pretende tutelar y que justificaria la utilizacion de la técnica armonizadora se
confunde con el mismo interés general que ya fue tenido en cuenta por el poder constituyente al fyar el sistema
de distribucion de competencias entre el Estado y las comunidades auténomas. Las leyes de armonizacion
vienen a complementar, no a suplantar, las demds previsiones constitucionales. La sentencia del alto
tribunal no sélo declara inconstitucionales algunos de los articulos mas importantes de la
ley, sino que modifica de forma sustancial la naturaleza de la Ley Organica de Armoni-
zacion del Proceso Autonomico, al establecer que no puede tener caracter ni organico ni
armonizador, por lo que queda desprovista de toda virtualidad juridica.

97 En el mismo sentido, Amunétegui Rodriguez (2002: 123 y ss.) afirma que el leg-
islador espafiol debe de dar respuesta a alguno de los problemas planteados; otra cosa
es qué tipo de respuestas se demanda: una regulacion especifica y parcial que aborde los
problemas concretos o, por el contrario, una regulacion sistematica que institucionalice la
situacion de las parejas y que, ademas, en mucho casos, se presente con caracter impera-
tivo.
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cursos que les ofrezca el ordenamiento juridico; si decide regularlas, pue-
de llevar a cabo una regulaciéon no unitaria contemplando sélo algunos
efectos juridicos de la conveniencia en los diversos cuerpos legales existen-
tes, o puede realizar una regulacién organica que otorgue a las parejas de
hecho un estatuto legal propio. En opinion de esta autora lo mas oportuno
no es elaborar una legislacion especifica de ambito nacional, sino realizar
aquellas modificaciones parciales que se estimen oportunas en el ordena-
miento juridico, introduciendo todas las reformas necesarias alli donde se
produzcan los conflictos tipicos de la convivencia y donde se tomen como
inspiracion las normas que disciplinan las relaciones matrimoniales y el
derecho de familia.” Ademas, defiende Espadas Mallorquin que los requi-
sitos minimos para entender que existen parejas de hecho susceptibles de
reconocimiento de efectos juridicos han de ser comunes a todo el ambito
estatal, con independencia de que, en virtud de sus respectivas competen-
cias, cada comunidad determine las especialidades que estime necesarias
acorde con sus respectivos ordenamientos. Dicho lo cual, las normas que
han de servir como modelo para esta modificacién y ampliacién de los
derechos y de las obligaciones de las parejas de hecho, son esencialmente
las matrimoniales. El principio de igualdad y la proteccién de la familia
puede invocarse para extender esa regulacion a las parejas de hecho.
Ahora bien, esta soluciéon que parece aceptable y que ha sido defendi-
da por otros autores, aunque sin unanimidad en lo relativo al alcance de
esa reforma no unitaria, presenta a mi juicio dos inconvenientes de distin-
to alcance. El primero, es la sorpresa que para quien ha decidido no casarse
puede suponer la atribuciéon de unos efectos juridicos semejantes a los del
matrimonio. El segundo inconveniente, de mucha mayor transcendencia,
es que esta progresiva equiparacion entre matrimonio y uniones de hecho

9 Partidarios de esta opciéon son Amunategui Rodriguez (2002: 138) y Pantale6n Prie-
to (1998a: 76-77), quienes afirman que en materia de convivencia extramatrimonial el
principio fundamental es el articulo 10 de la Constituciéon Espanola, de forma que no
sera constitucional que se estableciera entre los conviventes derecho de alimentos legales,
derechos de pension legales o derechos legitimarios legales. Sin embargo, el articulo 39.1
de la CE dentro del concepto de familia incluye la convivencia extramatrimonial; ello,
en opinion de este autor, envia al legislador ordinario deberes de protecciéon econémica,
como las prestaciones asistenciales por razén de muerte establecidas en la legislacion de la
Seguridad Social y una reforma del impuesto de sucesiones, a fin de que los tipos de
los derechos de sucesiones y donaciones entre los conviventes no sean peores que el de los
sobrinos.
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podria ser tachada de inconstitucional por vulnerar el principio de libre desarrollo de la
personalidad a luz de lo declarado por el Tribunal Constitucional en la STC
9372013, de 23 de abril. El contenido de dicha sentencia se abordara en
el siguiente punto, por lo que el analisis de dicha tacha de inconstitucio-
nalidad se analizara en ese apartado.

3. Ley estatal aplicable a todo el territorio nacional. Su alcance
ala luz de la STC 93/2013, de 23 de abril

La tercera de las soluciones propuestas es que el legislador nacional
publique una ley aplicable en todo el territorio nacional que seria de apli-
cacién en aquellos territorios en los que no existe una legislacion autono-
mica y también en aquellas comunidades auténomas que carecen de com-
petencia para legislar en materia civil. Dicha norma no podria aplicarse
a las comunidades autbnomas con competencias para legislar en materia
civil que poseen ley sobre parejas de hecho, ya que éstas han sido aproba-
das en virtud de competencias propias, lo que impediria la aplicacion del
principio segin el cual la ley posterior deroga a la anterior. Ciertamente,
desde finales del siglo pasado donde se sucedieron una serie de proposicio-
nes de ley, el intento de que exista una ley estatal civil que las regule parece
abandonado. No obstante, en nuestra opinién este renovado interés de la
doctrina cientifica por las uniones de hecho provocada por la jurispru-
dencia emanada de nuestro Tribunal Constitucional debiera igualmente
servir de impulso al legislador a fin de que publique una ley general que
regule con cardcter general una figura que se encuentra ya plenamente
consolidada en nuestra sociedad. Es mas, los partidarios de esta tercera
opcidn califican la actitud pasiva del legislador estatal de desidia® o incluso
de deslealtad constitucional.'”

99 Coca Payeras (n. d.: 33), en su opinién la existencia de leyes sobre parejas de hecho

dictadas por comunidades auténomas carentes de competencias para legislar en materia
civil han sido consecuencia de la desidia del legislador estatal que no ha regulado estas
situaciones, ni tampoco las uniones entre personas del mismo sexo hasta la reforma del
matrimonio operada por la Ley 13/2005, del 1o. de julio. Es mas, en algunas de estas leyes,
como la Ley 12/2001, se expresa su caracter hacia la futura y nunca concretada legislacion
estatal.

100 Garcia Rubio (1995: 35-63) considera que esa deslealtad se produce respecto de
aquellas materias cuya competencia es exclusiva del Estado y el legislador decide no regu-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 154, enero-abril de 2019, pp. 319-381.

Universidad Nacional Auténoma de México, I1J-BJV, 2019
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2019.154.14146

370 MARIA SERRANO FERNANDEZ

Ahora bien, el primer interrogante que plantea esta solucion es deter-
minar el alcance que debe tener tal regulacion, de forma que se respete
el principio del libre desarrollo de la personalidad, a la luz de la doctrina
sentada por el Tribunal Constitucional en su sentencia 93/2013, del 23
de abril. A continuacién, vamos a analizar el posible contenido de dicha
norma.

1) Posibilidad de que la ley estatal estableciera los requisitos de constitucion de
las parejas de hecho. Al respecto, cabria la posibilidad de que la ley
optara por un modelo factual basado en la mera convivencia que,
o bien se ha mantenido ininterrumpida durante cierto tiempo, o
bien ha tenido descendencia en comun, lo cual permitiria predicar
la nota de estabilidad de la pareja. La segunda posibilidad es que la
ley optara por un modelo formalizado que considerara pareja de
hecho solo a la que se formalizara en un documento publico y/o se
inscribiera en un registro creado al efecto. También podria acoger
un sistema mixto que comprendiera ambos modelos.'"!

Pues bien, en lo relativo a la constitucion de la pareja de hecho, la Ley
Foral 6/2000, acogia ambas posibilidades, pues el articulo 2.2 disponia:

Se entendera que la unién es estable cuando los miembros de la pareja hayan
convivido maritalmente como minimo un periodo ininterrumpido de uno
ano salvo que tuvieran descendencia comun en cuyo caso bastara a mera
convivencia, o salvo que hayan expresado su voluntad de constituir una pa-
reja estable en documento publico.

En la citada STC 93/2013 se declara inconstitucional el inciso prim-
ero del articulo 2.2 con el argumento de que

los dos primeros supuestos —un ano de convivencia o hijos en comin—
conducen a la atribucion ex lege de la condicion de pareja estable por la mera
concurrencia de alguna de tales circunstancias, dando lugar a una califica-
cion juridica de determinadas situaciones de hecho a la que se asociara la

larlas, incumpliendo con ello el deber de colaboracién que debe existir entre el Estado y
las comunidades auténomas.
101" Sobre esta cuestion, Martin-Casals (2013: 14).
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aplicacion del contenido de derechos y obligaciones incluidos en la regu-
lacion legal, prescindiendo de la voluntad conjunta de los integrantes de la
unién de hecho de someterse a las previsiones de la Ley Foral.!"?

En consecuencia, la futura ley no podria acoger una modelo factual;
unicamente podria considerar como pareja de hecho a aquella que par-
tiendo de una declaracion expresa de los interesados, manifestaran su vo-
luntad de que su relacién de convivencia se rija por un régimen juridico
que el legislador pone a su disposicion. Dicha declaracion de voluntad
debe tener ademas caracter formal, constando en documento putblico y/o
siendo objeto de inscripcién en un registro pablico con cardcter constitu-
tvo.

2)  Posibilidad de que en la ley general se prevea un régimen imperativo aplicables
a la pareja de hecho. Ciertamente, pudiera entenderse que la libertad
proclamada en el articulo 10.1 de la Constituciéon Espanola signi-
fica permitir que los individuos puedan optar por cualquier me-
dio para formar una familia que les posibilite el libre desarrollo de
su personalidad; ahora bien, tomada esa decision, su convivencia
pudiera estar regulada por normas imperativas. En su momento
defendimos que la convivencia more uxorio no tiene una naturaleza
exclusivamente contractual. Apoyamos nuestra argumentacion en
el dato de que la STC 222/1984 atribuye el caracter de familia a
las parejas de hecho. Respecto de los rasgos que deben caracteri-
zar a las familias objeto de proteccion ex articulo 39 de la CE, el
Tribunal Constitucional senal6 en esa sentencia que la familia es
siempre un marco de solidaridades y dependencias. Por ello, entendimos
que era posible que, al margen de la voluntad de las partes e in-
cluso en contra de su voluntad, el legislador pudiera dictar normas
imperativas destinadas a proteger a los miembros de la familia sin

102 Martin-Casals (2013: 18) dice que podria pensarse que el Tribunal considera que
solo podran ser parejas de hecho susceptibles de regirse validamente por la legislacion
foral las parejas formalizadas. Sin embargo, la sentencia afirma de forma sorprendente
que la ley evidentemente no restringe su ambito de aplicacion a las parejas estables que
hubieran formalizado documentalmente su situacién, porque también tiene la considera-
cién de parejas estables aquellas que retinan los requisitos establecidos en la definiciéon del
articulo 2.1, si bien, tal concurrencia debera ser acreditada por sus integrantes a través de
cualquier medio de prueba admitido en derecho.
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que ello infringiera el libre desarrollo de la personalidad (Serrano
Fernandez, 2008: 597-602). Coincidiendo con estos planteamien-
tos, la Ley Foral de Navarra establecia un conjunto de reglas de
caracter imperativo. Como afirma la STC 93/2013:

asi ocurre claramente con el articulo 5 que en su apartado 1 establece el
caracter irrenunciable de los derechos minimos contemplados en la Ley,
en cuanto a las compensaciones econdémicas para el caso de disolucion,
imponiéndose incluso a lo que puedan pactar los miembros de la pareja
para regular sus relaciones personales y patrimoniales. Y el apartado 2
impone, en defecto de pacto, la obligaciéon de contribuir proporcional-
mente a las respectivas posibilidades, al mantenimiento de la vivienda y
de los gastos comunes. La misma naturaleza imperativa es patente en la
disposicion del articulo 7 en cuanto a la responsabilidad patrimonial, en
la prescripeion del articulo 11 sobre el régimen sucesorio, donde se equi-
para a la pareja estable al matrimonio, sin prever la posibilidad de que se
pacte un régimen distinto; o finalmente, en el articulo 12.1 conforme al
cual los miembros de la pareja seran considerados como cényuges a los
efectos previstos en la legislacion fiscal de Navarra a la hora de computar
rendimientos y de aplicar deducciones o exenciones, regla cuya aplica-
ci6n tampoco depende de la voluntad de las partes.

A juicio del Tribunal, esta regulacion imperativa se encuentra muy
alejada del régimen dispositivo que resultaria acorde con las caracteristi-
cas de las uniones de hecho y a las exigencias del libre desarrollo de la
personalidad recogido en el articulo 10.1 de la CE.

Excluida la posibilidad de establecer un conjunto de disposiciones
imperativas, el problema se centra en determinar los limites que la pro-
pia esencia de la union de hecho impone al legislador. Respecto de esta
cuestion, la citada sentencia sefiala lo siguiente:

Obviamente, el limite principal con el que se tropieza es la propia libertad
de los integrantes de la pareja y su autonomia privada por lo que una regu-
laciéon detallada de los efectos, tanto personales como patrimoniales que se
pretende atribuir a esta unién, puede colisionar con la citada libertad, si
se impusiera a los integrantes de la pareja unos efectos que precisamente los
sujetos quisieron excluir en virtud de su decision libre y constitucionalmente
amparada de contraer matrimonio. Por ello, el régimen juridico que el legis-
lador puede establecer al efecto debera ser eminentemente dispositivo y no
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imperativo, so pena de vulnerar la libertad consagrada en el articulo 10.1
de la CE. De manera que s6lo podran considerarse respetuoso de la liber-
tad personal aquellos efectos juridicos cuya operatividad se condiciona a su
previa asunciéon, por ambos miembros de la pareja... La restriccion referida
no opera respecto a medidas legales que tutelen derechos fundamentales de
los dos o de algunos de los componentes de la pareja de hecho, supuesto en
el que se deberan tomar en cuenta los criterios generales sobre la necesidad,
adecuacion y proporcionalidad de las medidas atendiendo a los intereses en
juego, de manera que el sacrificio del libre desarrollo de la personalidad sea
el estrictamente indispensable.

Del parrafo transcrito pueden extraerse dos consecuencias importan-
tes. La primera es que st el legislador estatal publicara una ley general que
estableciera el régimen juridico de las parejas de hecho, dicha regulacién
en ningun caso podria contener normas imperativas. La segunda conse-
cuencia es que el mandato de proteccion de la familia del articulo 39.1 de
la CE, como mero principio rector de la politica social y econémica (ca-
pitulo III), “no puede constituir uno de esos limites que justifiquen que el
legislador pueda dictar normas que restrinjan el poder de autorregulacion
de la pareja para proteger a la familia o algunos de sus miembros en ma-
teria que no afecte a los derechos fundamentales”.103

3)  Posibilidad de que la ley estatal estableciera un régimen dispositivo supletorio,
aplicable a las parejas de hecho en defecto de pacto expreso. El articulo 5.3
de la Ley Foral contempla la obligacién de los miembros de la pa-
reja estable de contribuir proporcionalmente a sus posibilidades al

103 Sefiala Martin-Casals (2013: 8 y 28) que con el argumento del libre desarrollo de la
personalidad la sentencia impide, so pena de inconstitucionalidad, que el legislador estatal
pueda regular las parejas de hecho de acuerdo con modelos y criterios que no han sido
todavia objeto de tacha de inconstitucionalidad en los paises democraticos mas avanzados;
es decir, no puede dictar una ley que limite la autonomia de la voluntad, como expresién
del libre desarrollo de la personalidad, de forma que la operatividad de los efectos juridicos
que afecten a las parejas de hecho debe estar condicionada a la previa asuncién por ambos
miembros de la pareja de dichos efectos, a modo de condicién puramente potestativa (st
voluero). A juicio de este autor lo que estd haciendo el Tribunal en esta sentencia es crear un nuevo
derecho_fundamental, denominado el derecho_fundamental de convivir anémicamente en pareja de hecho, ya
que lo esencial en él no es que las partes puedan establecer los pactos que consideren conveniente para regu-
lar su relacion, sino que la pareja sélo esté obligada a regirse por aquellas normas que previamente hayan
asumido ambos miembros (la cursiva es nuestra).
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mantenimiento de la vivienda y de los gastos comunes, en defecto

de pacto. Respecto de dicha norma, la STC 93/2013 sefiala que:

A primera vista podria pensarse que la norma resulta respetuosa con la
voluntad de los integrantes de la pareja estable, en la medida que sélo se
les aplicaria si no hubieran pactado nada al respecto. Si embargo, esa pri-
mera apreciacion decae si consideramos que, en el caso de que los miem-
bros de la pareja no hubieran pactado nada sobre el particular, resulta im-
perativa la aplicacion de la norma prescindiendo de exigencia alguna de
constatacion de la voluntad de aceptarla; voluntad que, por tal razon, se
ve violentada con la consiguiente infraccion del articulo 10.1 de la CE.'

Ello implica que los miembros de la pareja de hecho s6lo pueden
tener aquellas obligaciones que asuman, bien porque asi lo pacten, bien
porque el legislador establezca normas cuya fuerza de obligar depende
exclusivamente de la voluntad de las partes. Por tanto, las inicas normas
que no conculcarian el principio de autonomia de la voluntad fundada en
el articulo 10.1 del CE son aquellas cuya aplicacién dependa de que lo
soliciten los miembros de la pareja.'®

4)  Posible contenido de una futura ley estatal sobre pargjas de hecho. Sin duda,
la STC 9372013 ha limitado notablemente el alcance que pudiera
tener una futura ley estatal, en la medida que para poder otorgar
efectos juridicos a la convivencia more uxorio, es necesario partir de

104 Pe igual modo, la constitucionalidad del articulo 5.5 de la Ley Foral que regula la
posible existencia de una pensién compensatoria en caso de ruptura de la pareja estable,
en defecto de pacto, es analizada en la sentencia. Al respecto, se afirma que lo que resulta
inconstitucional es la imperatividad de la prevision, en los términos referidos, al igual que
sucedia con el apartado 3 del mismo articulo 5o.

105 Esta sentencia ha sido criticada por una parte de la doctrina espafiola. Asi hemos
visto las consideraciones de Martin-Casals. Por su parte, Conca Payeras (n.d.: 48), conside-
ra que no es consciente el alto tribunal de la brecha que abre con la doctrina sentada, pues
su diseno de la pareja estable es el de una figura tutelada por el articulo 10.1 de la CE cuyo
régimen es dejado integramente a la voluntad de los integrantes que pueden decidir, en
ejercicio del libre desarrollo de su personalidad, la absoluta inexistencia de deberes, obli-
gaciones o derechos entre ellos, de cualquier orden juridico-privado. Para Galvez Criado
(2015: 1832-1834), el articulo 10.1 de la CE, como lo interpreta la STC 93/2013, impone
al legislador un mayor respeto a la libertad de opcién de los conviventes que a la de los
conyuges, lo cual carece de todo sentido.
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dos presupuestos. /) Que los propios conviventes se constituyen
formalmente como pareja de hecho. 2) Que los miembros de la
pareja acepten someterse al régimen juridico establecido en di-
cha norma, aunque éste sea meramente dispositivo; para que esta
aceptacion constara de modo fehaciente seria preciso una manifes-
tacion de voluntad distinta e independiente del acto de constitu-
ci6n de la pareja. Con tales presupuestos, compartimos la opinioén
de Galvez Criado (2015: 1824) de que el legislador deberia abste-
nerse de intervenir durante la convivencia de la pareja, potencian-
do y regulando en ese momento los pactos entre los conviventes y
realizando una intervenciéon minima y subsidiaria en prevision de
una disolucion de los conviventes, bien por ruptura de la pareja,
bien por fallecimiento de uno de sus miembros. Dicha interven-
cion iria dirigida a proteger los intereses de aquel convivente que
se encuentre en una situacion de especial vulnerabilidad o en una
situaciéon de desequilibrio como consecuencia de la extinciéon de la
pareja. Desde estos planteamientos, se podria declarar aplicables
los articulos 96 y 97 del Codigo Civil a las parejas de hecho que
expresamente lo acepten, asi como atribuir derechos hereditarios
al conyuge supérstite en la sucesion intestada, sobre la base de la
presunta voluntad del causante y excluir los derechos respecto de
la legitima, que encuentra su fundamento en el cumplimiento
de deberes derivados del vinculo matrimonial. Finalmente, y al
margen de un ambito estrictamente civil, la futura ley podria re-
conocer a los conviventes derechos sociales, con el fundamento de
otorgar una mayor proteccion a esta forma de familia.

Analizadas las tres opciones y dado el limitado alcance que podria
tener la futura ley general, el interrogante que se plantea es si merece la
pena aprobar una ley estatal de estas caracteristicas. Aun admitiendo que
la respuesta no es facil, a mi juicio la respuesta debe ser afirmativa, pues
con respecto de las comunidades autbnomas que carecen de competencia
para legislar en materia civil, dicha norma implicaria dos ventajas indu-
dables. En primer lugar, eliminaria la inseguridad juridica que existe hoy
a la hora de solucionar los conflictos que plantean las parejas de hecho,
sometidas a los cambios de la jurisprudencia. En segundo lugar, aunque
con un caracter dispositivo, reconoceria un conjunto de derechos no idén-
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ticos, pero si semejantes a los previstos en las leyes autonémicas que tienen
competencia para legislar en materia civil, de forma que se atenuaria esa
quichra del principio de igualdad que existe actualmente.

V. CONCLUSIONES

Primera. En el derecho paraguayo la pareja de hecho objeto de regu-
lacién en la Constitucion y en la Ley 1/1992 es el concubinato o unién
de hecho heterosexual. Por el contrario, en el derecho espafol, el término
pareja de hecho comprende actualmente tanto la pareja de hecho hetero-
sexual como homosexual.

Segunda. En Paraguay las uniones de hecho concubinarias estan re-
guladas en el articulo 52 de la Constituciéon de 1992 y en la Ley 1/1992
que se aplica en todo el territorio nacional. Por el contrario, el derecho
espafiol carece de una ley estatal que establezca el estatuto juridico de las
parejas de hecho. Su consagracién legal ha venido de la mano de los orde-
namientos juridicos autonémicos. Sin embargo, el contenido de estas leyes
es muy diverso por una razon fundamental. Determinadas comunidades
autbnomas tienen competencias para legislar en materia civil reconocidas
en la Constitucion y en sus respectivos estatutos de autonomia, lo cual
conlleva que sus leyes sobre parejas de hecho contengan un verdadero
régimen juridico que comprende tanto los aspectos personales como los
patrimoniales de la convivencia. En una situacién muy distinta se encuen-
tra otras comunidades autébnomas cuyas leyes contienen una regulacion
de caracter administrativo, pues carecen de competencia para legislar en
materia civil. En términos generales, el derecho paraguayo se asemeja
mas a la regulacion prevista en las leyes de las comunidades auténomas
que tienen competencia para legislar en materia civil; en efecto, en am-
bos casos se establece una reglamentacion juridica de la pareja de hecho
mientras dura la convivencia, asi como un conjunto de derechos que se
reconoce al convivente mas necesitado de protecciéon cuando se produce
la ruptura de la unién.

Tercera. La ausencia de una normativa estatal que regule las relaciones
entre los conviventes en el ordenamiento juridico espafol, unido a la di-
versidad legislativa que existe a nivel autonémico, ha generado una clara
situacion de desigualdad entre los derechos y obligaciones atribuidos a los
miembros de una pareja estable. Para poner fin a esta quiebra del princi-
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pio de igualdad se podrian arbitrar distintas soluciones: una armonizacion
de la legislacién autonémica, una regulacién no unitaria que dote de de-
terminados efectos juridicos a la convivencia y una ley general aplicable
a todo el territorio nacional. De las tres propuestas, se ha considerado
preferible la tercera, pues respecto de las comunidades autonomas que no
tienen competencia legislativa para legislar en materia civil, dicha norma
eliminaria la inseguridad juridica que existe hoy a la hora de solucionar
los conflictos que plantean las parejas de hecho, sometidas a las oscilacio-
nes de la jurisprudencia.

Cuarta. En lo relativo al posible contenido de una futura ley general,
la Sentencia del Tribunal Constitucional 93/2013, de 23 de abril, sitta el
libre desarrollo de la personalidad en el centro de la proteccion juridica
de los conviventes. Ello conlleva que el legislador espanol no puede con-
siderar como pareja de hecho a la que se basa en la mera convivencia, ni
imponer obligaciones que no hayan sido expresamente asumidas por los
conviventes. Con tales presupuestos, el legislador deberia abstenerse de
intervenir durante la convivencia de la pareja, potenciando y regulando
los pactos entre los conviventes y realizando una intervencién minima y
subsidiaria en previsiéon de una disolucion de la unién, dirigida a proteger
los intereses de aquel miembro de la pareja que se encuentre en una situa-
cion de especial vulnerabilidad o en situacion de desequilibrio como con-
secuencia de la extincion de la convivencia. De esta forma y atn con un
caracter dispositivo, se reconoceria un conjunto de derechos no idéntico,
pero si semejante al previsto en las leyes autonémicas que tienen compe-
tencia para legislar en materia civil, de forma que se atenuaria esa quiebra
del principio de igualdad que existe actualmente.
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