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RESUMEN: En este trabajo, su autor, conforme a la doctrina oficial espafiola y frente a la doctrina cientifica
mayoritaria, niega la posibilidad de que las parejas de hecho puedan mediante pacto someterse en bloque o
por su simple nombre a cualquier régimen econémico matrimonial, porque al no haber matrimonio, ni unién
semejante, no puede haber los efectos econdmicos, ni personales, propios del matrimonio; aunque propone
una solucién mas sutil, con igual resultado, si tal remision se hace clausula por clausula, lo que también pueden
hacer, a la reciproca, las uniones matrimoniales si quieren acordar alguna de las reglas que la leyes autondmicas
prevén para las parejas no casadas. Todo ello fundado en el progresivo acercamiento que, desde la legislacion
autondémica y desde las mas recientes reformas estatales, se ha producido entre ambos tipos de uniones,
matrimoniales y extramatrimoniales.

PALABRAS CLAVE: Matrimonio; parejas de hecho; gananciales; régimen econémico matrimonial; autonomia de
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ABSTRACT: In this work, its author, in accordance with the official Spanish doctrine and against the majority
scientific doctrine, denies the possibility that de facto couples can, through an agreement, submit themselves
in bloc or by their simple name to any marital economic regime, because by not There can be no marriage
or similar union, there cannot be the economic or personal effects of marriage; although it proposes a more
subtle solution, with the same result, if such referral is made clause by clause, which marital unions can also do,
reciprocally, if they want to agree on any of the rules that the regional laws provide for unmarried couples. .
All of this is based on the progressive rapprochement that, since regional legislation and the most recent state
reforms, has occurred between both types of unions, marital and extramarital.
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. COMO DETONANTE: ;PUEDEN LAS PAREJAS DE JECJO PACTAR
SOMETERSE AL REGIMEN DE GANANCIALES, O A CUALQUIER OTROS?

En Espafa', no hace mucho que la Direccién General de la Seguridad Juridica
y la Fe Publica (en adelante, DGSGyFP), vino a resolver en su Resolucion de 21|
junio 2021% un caso de una pareja de hecho registrada conforme a la legislacién
gallega sobre parejas no casadas, a que los convivientes estaban aforados, y que,
conforme permite la propia legislacion gallega (en su Disposicidn adicional 39),
pretendfa inscribir un inmueble adquirido por compraventa como ganancial, a lo
que el Registrador de la Propiedad se habfa opuesto.

|déntico caso, aunque referido a una pareja de hecho registrada en Andalucia,
conforme a su legislacion, fue hace un tiempo resuelto por el mismo organismo,
por entonces llamada Direccién General de los Registros y del Notariado (en
adelante, DGRyN), en su Resolucién de 7 febrero 20133, y luego, sobre un caso en
que se aplicaba la ley vasca de parejas no casadas, en la RDGRyN 11 junio 2018%,
cuya misma solucién ha sido reiterada como doctrina oficial por la mds reciente
de 2021, todas ellas contrarias a la pretensidn de inscribir un bien comin como
ganancial de una unién no casada.

| Para una visidon comparatista de la cuestion, entre otros, ALARCON PaLacio, Y.: “Capitulaciones y rupturas
de pareja en Colombia: una revision de la autonomia privada y sus limites frente al desarrollo en Espafa,
Estados Unidos e Inglaterra”, Revista juridica Universidad Auténoma de Madrid, num. 39, 2019, pp. 45-108.

2 Resolucién 21 junio 2021 (BOE 8 julio 2021).
3 Resolucion 3 febrero 2013 (RA] 2013, 2908).
4 Resolucion 11 junio 2018 (JUR 2018, 176586).
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No es, sin embargo, tal doctrina oficial la mayoritaria ain hoy en la doctrina
cientifica®, lo que abunda en la necesidad de su estudio a fin de saber cudl de
ambas, en nuestra opinidn, parece la mds acertada.

Il. COMO PREMISA: LAS PAREJAS DE HECHO Y SU CONSABIDA FALTA DE
ANALOGIA CON EL MATRIMONIO.

Existe alin hoy en Espafia un problema no resuelto satisfactoriamente, al menos
en mi opinién, que por extensién también afecta al matrimonio y, por tanto, al
propio concepto de familia nuclear: el fendmeno de las parejas no casadas.

Ya hace tiempo que la practica unanimidad de la doctrina y de la jurisprudencia,
tanto del Tribunal Supremo, como del Tribunal Constitucional®, niega esa analogia
entre el matrimonio y las uniones de hecho, y niega también, por ello, que se
deban equiparar en sus efectos’.

5 Seglin puede verse, recientemente expuesta, por BARRIO GALLARDO, A.: “Parejas de hecho, autonomia
privada y régimen econémico-matrimonial”, en AA.VV.: Derecho y autonomia privada: una visién comparada e
interdisciplinar, Comares, Granada, 2017, pp. 127-142; y en su otro trabajo, del mismo afio, «La organizacién
econémica de las parejas de hecho y sus limites institucionales», RGLJ, num. 3, 2017, pp. 447-482;
mostrandose en ambos conforme a que por pacto la pareja no casada se someta a un régimen econémico
matrimonial (vgr., en pp. 473-475).

6  Para una vision de conjunto sobre la jurisprudencia constitucional en materia de uniones de hecho, vid.
EGusQuiza BALMASEDA, M*. A.: “Las parejas de hecho y el Tribunal Constitucional”, en AA.VV.: La Constitucion
espafiola y los derechos civiles espafioles cuarenta afios después. Su evolucion a través de las sentencias del Tribunal
Constitucional (dir. por C. Bavop Lopez), Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pp. 91-106.

7  Adviértase, asi mismo, la elefantiasis doctrinal habida sobre el tema -entonando por ello el mea culpa-,
de la que, sin embargo, merecen recordarse aqui, al menos, citados trabajos pioneros, a veces ya hoy
olvidados, en la materia. Entre otros, y todo ello sin demérito de las obras omitidas injustamente, por
nuestro olvido o ignorancia: ALoNso PErez, M.: “La familia entre el pasado y la modernidad. Reflexiones a
la luz del Derecho Civil”, en Actualidad Civil, 1998); BercoviTz RobriGuez-CANO, R.: “Las parejas de hecho”,
en Aranzadi Civil, 1993, pp. 1823-1837); CLAveriaA GosALeez, L.H., en sus dos trabajos: “Hacia una nueva
concepcion del matrimonio”, La Ley, 1983-2; y “Lo que si es y lo que no es el matrimonio”, en Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado, 1996, pp. 259-280; EspiNAR VICENTE, V.: “Sobre la urgente necesidad de
reformar la regulacion juridica del matrimonio”, en Actualidad Civil , 2003, pp. 477-493; EsTRADA ALONSO,
E.: Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil espariol, Civitas, Madrid, 1991; GAvIDIA SANCHEZ, |.,
con sus mdltiples trabajos: “;Es la unidn libre una situacion analoga al matrimonio?”, RIN, 1999, pp. 199-
235; La union libre (el marco constitucional y la situacién del conviviente supérstite), Tirant lo Blanch, Valencia,
1995; “Matrimonio y uniones libres; el matrimonio homosexual (Consideraciones de politica legislativa)”,
La Ley, 2001; y “Pactos entre convivientes, enriquecimiento injusto y libre ruptura de las uniones no
matrimoniales”, La Ley, 2003); GonzALEz Porras, .M., en sus obras: La familia, el Derecho y la libertad,
Monte de Piedad y Caja de Ahorros de Cérdoba Cérdoba, 1987; “La familia sin matrimonio...”, Actualidad
Civil, 1990; Uniones de hecho y pensiones de la seguridad social, Trivium, Madrid, 1992; y “El matrimonio
y la familia en la sociedad actual”, en RDP, 2003, pp. 147-165; JorRDANO BAREA, J.B.: “Matrimonio y unién
libre”, Actualidad Civil, 1999, pp. 181-198; Lacruz BErDEJO, |.L.: “Convivencia «more uxorioy. Estipulaciones
y presunciones”, en AA.VV.: Centenario del Cédigo Civil, Tomo I, Centro de Estudios Ramén Areces (CEURA),
Madrid, 1990, pp. 1061-1069; GALLEGo DoMiNGUEZ, |.: Las parejas no casadas y sus efectos patrimoniales,
Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 1995; MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: “Las uniones de
hecho: Derecho aplicable”, en Actualidad Civil, 1999; O’CALLAGHAN MuRoz, X.: Consecuencias juridicas de las
uniones de hecho, CGPJ, Madrid, 1998; PANTALEON PRrieTO, A.F.: La autorregulacion de la unién libre, en Poder
Judicial, 1986, pp. 119-125; Puic PeNa, F.: “Las uniones maritales de hecho”, Revista General de Derecho,
1949; Roca | Trias, E.:“Familia, familias y Derecho de familia”, Anuario de Derecho Civil, 1990, pp. 1055-1091);
TALAVERA FERNANDEZ, P.A.: “La institucionalizacion de las uniones homosexuales en Espafa”, La Ley, 2001; y
La unién de hecho y el derecho a no casarse, Comares, Granada, 2001.
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Dentro de lajurisprudencia constitucional, pueden citarse, entre otras, para casi
todo lo que a continuacién se va a decir, las SSTC 15 noviembre 1990, 14 febrero
1991, 14 diciembre 1992, 18 enero 1993, 8 febrero 1993, 17 junio 1999, |5 febrero
2001, o, mds recientemente, la STC 23 abril 2013, que, precisamente por negar la
semejanza entre las uniones de hecho y las casadas, acepta la constitucionalidad
de la Ley navarra. Dentro del Tribunal Supremo, se pueden citar, entre muchisimas
otras, las SSTS 18 mayo 1992, 2| octubre 1992 y || diciembre 1992, |18 febrero
y 22 julio, ambas de 1993; las SSTS 27 mayo, 12 octubre y 24 noviembre, las tres
de 1994, 18 marzo 1995, de 27 octubre 1997, de 27 mayo y 4 junio, ambas de
1998, 22 enero 2001, I7 enero 2003, ... O, como las mds importantes, dictadas
ambas en Pleno (aunque no exenta de votos particulares la primera), la STS 12
septiembre 20058, y, mds recientemente, ante la terquedad de muchos de los
juzgados inferiores, la STS (también en Pleno) 15 enero 2018°.

Ciertamente, no se puede cifrar ya la diferencia en la licitud del matrimonio
frente a la ilicitud de las parejas no casadas por su inmoralidad (por ser ilicitos en su
causa ex art. 1275 CC'%), como antes de nuestra Constitucidén de 1978 (en adelante,

8  STS I2 septiembre 2005 (RAJ 2005, 7148).

9 STS I5 enero 2018 (R] 2018, 76). No fue, sin embargo, esta posicion unanime en el Tribunal Supremo

desde un principio. Hubo, al comienzo, algunos pronunciamientos que, sobre todo, para resolver las
consecuencias econdmicas tras la ruptura de la pareja, permitieron aplicar, ora directamente, ora por
analogia, determinadas normas del matrimonio a las parejas de hecho. Asi, por ejemplo, la STS 27 marzo
2001 aplicé el régimen econémico matrimonial de separacién de bienes, aplicando en concreto, por
analogia “legis”, la compensacion del trabajo doméstico del art. 1438 CC. La STS 16 diciembre 1996, por
su parte, tras negar la aplicacién por analogia de los regimenes matrimoniales, aplicaria en cambio, por
analogia “legis”, el art. 96.3 CC, sobre vivienda familiar. Por otro lado, las SSTS 5 julio 2001 y 16 julio 2002
aplicarian, también por analogia “legis”, el art. 97 CC sobre pensidon compensatoria prevista para el caso
de separacion o divorcio conyugal. Finalmente, las SSTS 10 marzo 1998 y la ya citada STS 27 marzo 2001,
al amparo de los aps. | y 4 del art. | CC, estableceran una compensacién econdmica a favor de uno de los
convivientes separados por aplicacion del principio general del Derecho «de proteccion del conviviente
injustamente perjudicado por la situacion de hechoy, que extraen, por analogia iuris, de los principios
constitucionales de dignidad (art. 10 CE), de igualdad (art. 14 CE), y de proteccion de la familia (art. 39
CE), y, descendiendo, de los arts. 96 CC y 16.1.b) LAU-1994 (y de la jurisprudencia constitucional -antes
citada- que aplicaba el art. 58.1 LAU-1964 al conviviente “more uxorio”).
También hoy hay algunos pronunciamientos dentro del propio Tribunal Supremo que aun hablan de la
aplicacion analdgica, cuando rectamente se trata de aplicar directamente ciertas normas, no tanto a las
parejas de hecho como tales, sino como progenitores, tratandose, entonces, de aplicar directamente tales
normas a los hijos habidos en tales parejas, todo lo cual resulta ser asi no por una supuesta analogia habida
entre parejas casadas y no casadas, sino por la exigencia de igualdad y no discriminacion de filiacién, sea
esta matrimonial o extramatrimonial, que imponen los arts. 14 y 39 de nuestra Constitucion espafiola (en
adelante, CE), y asi refleja el art. 108 CC, y que exigen la aplicacion directa y sin mas de tales normas a
todo tipo de hijos cualquiera que sea el estado civil y la relacion entre si de sus progenitores. Apliquese,
por ejemplo, lo dicho en materia de atribucion del uso de la vivienda tras la ruptura de la pareja “ex” art.
96 CC, donde, al principio, la jurisprudencia hablaba de su aplicacion analdgica a las parejas de hecho
con hijos (asi, las SSTS 16 diciembre 1996 y 10 marzo 1998, recurriendo esta, no a la analogia, sino a la
aplicacion supletoria de un -pretendido- principio general del Derecho de proteccion del conviviente mas
débil perjudicado por la ruptura), para luego entender que se aplicaba analdgicamente a los hijos habidos en
tales uniones no maritales (asi, segin las SSTS 28 marzo 2008, | y 14 de abril 2011 y 6 octubre 2011, entre
otras), para, finalmente, dejar ya de hablar de analogia (segun puede verse, por ej., en las SSTS 3| mayo
2012, 16 enero 2015 y 25 abril 2016). Para mayor detalle al respecto, me remito a mi estudio, actualizado y
completado en su referencia al Derecho foral por GArcia MaYo, M.: “Atribucidn de la vivienda familiar en
las parejas de hecho tras su ruptura”, en AAVV.: Menores y crisis de pareja: la atribucion del uso de la vivienda
familiar, Editorial Reus, Madrid, 2017, pp. 239-276.

10 Cuando dice: “Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen efecto alguno. Es ilicita la causa
cuando se opone a las leyes o a la moral”.
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CE) se decia'. Actualmente, el matrimonio no es ya la Unica via legal, ni licita
para la cohabitacién y la procreacién. Equiparada hoy toda filiacién (matrimonial,
extramatrimonial y adoptiva), y permitidas la adopcién y la reproduccién asistida
a matrimonios y a uniones de hecho, cualquiera que sea el sexo, o el género,
de sus componentes, dice el Tribunal Constitucional que la posibilidad de fundar
una unién extramatrimonial, en cuanto posible comunidad de vida diversa del
matrimonio, constituye una expresién de la dignidad humana y del libre desarrollo
de la personalidad (art. 10 CE?) y, también, una manifestacién de la libertad en
general (art. 16 CE"), y, en particular, del derecho —o la libertad— a no casarse
que, como integrante del “jus connubi” en sentido pleno, consagra el art. 32.1
CE', interpretado este "“a contrario sensu». Hoy no sélo el matrimonio sirve para
fundar una familia; no sdlo existe ya la familia matrimonial, amén de la parental y
la afin. Cierto que el art. 32 CE se refiere a la familia fundada en el matrimonio.
Pero no es la Unica. Separado, no por casualidad, de esa norma, el art. 39 CE hace
referencia a una familia mds amplia en su referencia, a.e., a las madres, cualquiera
que sea su estado civil, alos hijos habidos fuera del matrimonio, que en sus derechos
y deberes deben equipararse a los hijos matrimoniales’®. Y mds alld de su letra,
hay también otros vinculos familiares, que ni siquiera menciona: como la afinidad,
el parentesco, ... Cabria hoy, pues, como legitima, la posibilidad de una familia
extramatrimonial. Y es ahi donde tienen encaje segiin el Tribunal Constitucional las
parejas no casadas, como fundamento de una familia extramatrimonial. Nuestro
Derecho, pues, puede “familiarizar” las uniones de hecho como via alternativa
—cohabitadora y procreadora, si se quiere— al matrimonio; pero no debe
también “matrimonializarlas’ sin mds, esto es, equipararlas como tales uniones al
matrimonio, porque, como dice el propio Tribunal Constitucional, el matrimonio
y las parejas no casadas no son situaciones idénticas, ni siquiera equivalentes. Es

Il En la jurisprudencia preconstitucional, amén de estimarse que tales uniones eran de suyo ilicitas por
su inmoralidad y por ser contrarias al Orden Publico, también los pactos que en ellas se acordasen se
estimaban nulos, por igual razén, por ser ilicitos en su causa “ex” art. 1275 CC (asi, entre otras, las SSTS
16 octubre 1906, de 8 marzo 1918 y 2 abril 1941).

12 Que dice: “La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de
la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”.

13 Que dispone integramente: “l. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y
las comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del
orden publico protegido por la ley. (...) 2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion
o creencias. (...) 3. Ninguna confesion tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacién con
la Iglesia Catdlica y las demas confesiones”.

14 Que dice en sus dos apartados: “l. El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica. (...) 2.La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los
derechos y deberes de los conyuges, las causas de separacién y disolucion y sus efectos”.

I5 Que —recuérdese- dispone: “I. Los poderes pulblicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica
de la familia. (...) 2. Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos, iguales
éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil. La
ley posibilitara la investigacion de la paternidad. (...) 3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden
a los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que
legalmente proceda. (...) 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.
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su consideraciéon como familia, como comunidad de vida, lo Unico que identifica
el matrimonio con las parejas no casadas; todo lo demds, se dice, son diferencias:

En primer lugar, el matrimonio es una institucién constitucional, y el “ius
connubi” es un derecho —una libertad— constitucional, reconocidos ambos
de forma expresa (en el art. 32.1 CE). Tan es asi que al respecto se consagra
un principio de reserva legal; sélo por ley puede, debe, regularse el matrimonio
(art. 32.2 CE). Nada de esto sucede con las parejas no casadas, porque, aunque
expresen la libertad de no casarse (32.1 CE), y se amparen genéricamente en
aquellos arts. 10, 16 y 39 CE, no hay para ellas un reconocimiento constitucional
expreso, ni un principio de reserva de ley que obligue a regularlas. Asi lo vuelve a
recordar la STC 23 abril 2013, estableciendo que "el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio es una institucién
social garantizada por nuestra norma suprema, y el derecho a contraerlo es un
derecho constitucional (art. 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la ley por
mandato constitucional (art. 32.2) mientras que nada de ello ocurre con la unién
de hecho «more uxorio», que ni es una institucidn juridicamente garantizada ni
hay un derecho constitucional expreso a su establecimiento”. Serfa, por tanto, una
cuestién de politica legislativa el legislar, o no, sobre ellas'®. De ahi, incluso, —como
dice la STS 30 diciembre 1994— el peligro de que por via jurisprudencial se llegue
a crear un régimen completo para las parejas de hecho.

Y la segunda gran diferencia. El matrimonio se caracteriza por someterse a una
formalidad y solemnidad —que la ley debe regular—, a una serie de requisitos,
no sdlo en su constitucion, sino también en los supuestos de crisis, de separacion
o de disolucién por divorcio (art. 32.2 CE y cfr,, arts. 49 y ss. y 81 y ss. CC). Y
es esa formalidad la que “ope legis” va a generar —o a extinguir en caso de
divorcio— un estatuto juridico, una serie de derechos y deberes —personales y
econémicos— que los cdnyuges —en igualdad— contraen —o dejan de contraer,
en caso de disolucidn— entre sf, de forma reciproca e imperativa (cfr, entre otros,
los arts. 66 a 70, 90 a 106 y 1315 a 1324 CC). Nada de esto sucede de suyo con
las parejas no casadas. De ahf la denominacién que muchas veces se les da: como
uniones de hecho, parejas libres o matrimonios sin papeles. Se caracterizan por
su libertad, por su informalidad —dicho esto sin tono peyorativo—, tanto en su
creacién como en su posible ruptura. Cierto que en su formacion puede haber un
compromiso de comunidad plena y estable de vida; pero ese compromiso es, a lo
mads, moral o natural, pero aformal, extrajuridico, no contractual, ni vinculante'.
Dicho compromiso no genera “natura sua” un estatuto juridico-civil parecido

16  Aun admitiendo, sin agradarle, que no hay tal deber constitucional, a GAvIDIA SANCHEZ, ].: “Matrimonio y
uniones libres”, ult. loc. cit., le parece conveniente una ley estatal de parejas de hecho ex arts. 9.2, 39.1 y 53.3
de la Constitucidn espafiola.

17 Es un compromiso juridicamente irrelevante, advierte, desde hace tiempo, GAVIDIA SANCHEZ, |.: “Pactos
entre convivientes”, cit., pp. 1849-1855.
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al del matrimonio; no impone de suyo derechos y deberes, ni personales, ni
econdmicos, para los convivientes de hecho'®. ;Acaso cabria acaso pactarlos? Lo
veremos en seguida (en el siguiente epigrafe).

Como dltima diferencia destacable entre ambas uniones, en las
extramatrimoniales en cualquier momento cabe su disolucién o la ruptura de
la pareja sin necesidad de formalidad alguna, por mutuo acuerdo o incluso por
voluntad unilateral -mediante el abandono- de uno de los convivientes, sin que
ello deba generar consecuencias juridicas. En el matrimonio, en cambio, al margen
de la posible separacién de hecho, la legal y, en todo caso, el divorcio, por muy
“agilizado” que haya quedado tras sus ultimas reformas en 2005 y en 2015 (con
su “descausalizacion” y “desjudicializacion”, respectivamente), sigue sujeto a un
control vy a unas formalidades (judicial, notarial y registrales) que responden a las
exigencias de seguridad juridica, precisamente por la relevancia juridica que tales
actos, como el antagdnico de las nupcias, tiene para los terceros.

Cierto es que a veces la ruptura de una pareja de hecho puede generar un
desequilibrio econdmico para uno de los convivientes. Pero para dar solucién
justa a tal caso no es necesario acudir a las normas que regulan el matrimonio. De
esas normas (como son los arts. 97, 1438 CC, ..) puede extraerse un principio
general del Derecho, pero sin necesidad de crearlo “ex novo” (como aquel
pretendido principio de proteccién del conviviente mds perjudicado), sino uno
ya consolidado desde hace siglos y que hoy se extrae con alcance general del
art. 1901 CC: el principio del enriquecimiento injusto, sin causa o torticero. jNo
se llega asf a la misma solucién -justa-, pero por el camino mas recto (derecho
o justo)? No en vano, forman -cada vez mds- legidon las SSTS que aplican esta
doctrina del enriquecimiento injusto para solucionar los casos de ruptura de las
parejas de hecho, en que se hace necesario compensar o resarcir al conviviente
de hecho que tras la separacion sufre un perjuicio econdmico, otorgandole una
indemnizacién por el servicio, por el trabajo o por el dinero que gratuitamente -o
en menor medida que lo retribuido- ha prestado -o sacrificado por no obtenerlo-
durante la convivencia en el trabajo del otro conviviente, en el hogar (en las tareas
domésticas) o en el cuidado de los hijos de ambos o de este'”.

18 Ni siquiera puede llegar a estimarse como estado civil, segin defiende fervientemente RAMOs CHAPARRO, E.:
Ciudadania y familia: los estados civiles de la persona, CEDECS, Barcelona, 1999.

19 Asi lo ha mantenido ultimamente nuestra jurisprudencia, en SSTS como las de |17 enero y 17 junio, ambas
de 2003, que precisamente por aplicacién del -supuesto- principio general de proteccion del conviviente
econdémicamente perjudicado acuden a la doctrina del enriquecimiento injusto. Como recopiladora de tal
jurisprudencia, resulta de imprescindible lectura la STS, aprobada en pleno (aun con votos particulares, de
la propia Roca | Trias), 12 septiembre 2005 (RA] 2005, 7148); asi como la STS |5 enero 2018 (R 2018, 76),
también aprobada en Pleno (aunque también con alglin voto particular). De hecho, como luego veremos, asi
lo prevén casi todas las leyes autondmicas en lo que llaman “compensacién econémica por enriquecimiento
injusto”, aunque como acumulable a la “pensién periddica”. Tan sélo las leyes andaluza y extremefa, con
acierto en este extremo, aluden unicamente al enriquecimiento injusto. Y en la doctrina, entre otros
muchos, asi opinaban desde hace tiempo BercoviTz RobriGuez-CaNo, R.: “Las parejas de hecho”, cit., pp.
1823-1837, y GAVIDIA SANCHEZ, ., de entre sus multiples trabajos: “;Es la unidn libre”, ult. loc. cit.), para quien
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A la vista de todas las diferencias -indicadas- que existen entre el matrimonio y
las parejas no casadas, concluird la jurisprudencia, casacional y constitucional, que
no debe haber igualdad de trato entre ellos. Asi lo imponen razones de justicia,
de igualdad proporcional (art. 14 CE), porque al ser situaciones desiguales, de
desigual forma han de tratarse. Mds aun. Por estar el matrimonio consagrado
constitucionalmente (en el art. 32 CE), dice el TC que su trato ha de ser mds
favorable y beneficioso, mds proteccionista, que el otorgado a las parejas no
casadas, lo que, con buen sentido, demuestra que aunque la CE indirectamente,
por interpretaciéon amplia de los arts. 32 y 39 CE, permita uniones no casadas
como familiares, no las ansfa. Esto, por supuesto, no quiere decir que éstas sean
reprobadas, prohibidas o perseguibles, ni que la mayor proteccién dispensada a
las uniones matrimoniales sea caprichosa o arbitraria. Lo impiden los arts. 10y 39
CE, pues la represién de las parejas no casadas o la ultraproteccion injusta de las
casadas irfa contra la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad y contra la
libertad de fundar una familia dentro o fuera del matrimonio.

No sélo razones de justicia imponen esa desigualdad no discriminatoria de
trato. También lo aconsejan razones de seguridad juridica (art. 9.3 CE). Tratdndose
de uniones facticas o de hecho, que no se someten a formalidad, ni a publicidad
segura y cierta ninguna, ni para su constitucién, ni para su disolucién, jcémo
equipararlas al matrimonio en sus efectos frente a terceros, si éstos no tienen
medio fiable para conocerlas? Seria un atentado contra el principio de seguridad
jurfdica. Ni siquiera gozan de estricta publicidad aquellas parejas que acceden a los
Registros de Parejas de Hecho que en todas las leyes autondmicas se instaura (segin
insistiremos luego). Son tales unos registros publicos, pero mas administrativos que
civiles, que ningln efecto de validez ni de eficacia u oponibilidad tienen frente a
terceros, frente a los particulares -sélo lo tienen frente a la Administracién publica
autondmica o municipal-. Son, podrfa decirse, el “catastro» de las uniones de
hecho®.

tal principio del enriquecimiento injusto habra de ser respetado en caso de que los convivientes lleguen
a un acuerdo -previo o coetdaneo- para el caso de ruptura. No obstante, por la necesaria concurrencia
de todos los requisitos propios del enriquecimiento injusto, hay quien opone objeciones a esta solucién
(como M®.P. GArcia RuBio); pero todas ellas son superables, pues sdlo demuestran que el enriquecimiento
injusto no siempre se aplicara a los casos de ruptura de las parejas no casadas. Sera o no ello posible
segln las circunstancias de cada caso. Para una vision reciente y -meramente- expositiva de la cuestion,
FARINA FARINA, R.: “Algunas consideraciones sobre la aplicacion del enriquecimiento sin causa para resolver
controversias patrimoniales entre convivientes”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n° extra-8, 2018, pp.
275-288.

20 Asi lo dijo hace ya una década la STC 81/2013, |l abril, al declarar solo parcialmente inconstitucional la
Ley madrilefa de parejas de hecho, dejando como vilida su regulacién sobre el Registro de uniones de
hecho al tratarse, precisamente, de un registro meramente administrativo, cuya regulacién no es por tanto
competencia exclusiva del Estado “ex” art. 149.1. 8° CE.
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Por dltimo, como termina diciendo nuestro TC, la equiparacion entre
matrimonio y unién libre irfa también en contra de la propia libertad en general
(art. 16 CE) vy, en concreto, de la libertad de casarse o no (art. 32.1 CE), como
expresion ésta del libre desarrollo de la personalidad. jPor qué vincular -casar- por
obra de la ley (autondmica) o por la del juez a los que pudiendo casarse por su
propia voluntad, no quisieron casarse! ;Por qué legalizar lo querido como alegal?
;Por qué coartar legalmente la libertad -el libre albedrio, incluso- que la propia
Constitucidn reconoce? En palabras de Lacruz (p. 1063), “‘se institucionalizarfa lo
que, en sf, no constituye una institucion”. O como dice JorbANO BAREA (p. 190), “hay
que respetar esa quasi-ajenidad al Derecho que algunos legitimamente desean’.
Incongruente seria que los convivientes de hecho, pudiendo, no se hayan casado,
pero luego reclamen -sin legitimidad- los derechos y las ventajas propias del
matrimonio. Si las quieren, que se casen con todas las consecuencias, como hace
tiempo decfa con su gracejo JORDANO, para las duras (los deberes) y las maduras
(los derechos)?. No cabe, en fin, admitir un matrimonio a la carta o “ad gustum”.
Pues, como al parecer dijo NapoLeoN del Code: “Les concubins se passent de la
loi, la loi se désinteresse d'eux”.

Aunque en “obiter dictum”, la famosa ya y acertadisima STS 12 septiembre
2005%%, que asienta la radical diferencia entre el matrimonio y las parejas no casadas
y defiende la aplicacién del principio del enriquecimiento injusto para los casos de
ruptura de tales parejas, dice en parte de su Fundamento de Derecho 3° “Es mds,
hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio
unilateral, se puede proclamar que la unién de hecho estd formada por personas
que no quieren, en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias’, y para
asi concluir diciendo: “Por ello debe huirse de la aplicacién por «analogfa legis»
de normas propias del matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 CC, ya que
tal aplicacién comporta inevitablemente una penalizacién de la libre ruptura de
la pareja, y mds especialmente una penalizacién al miembro de la unién que no
desea su continuidad. Apenas cabe imaginar nada mds paraddjico que imponer
una compensaciéon econdmica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso
acogerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso de

ruptura del matrimonio por separacién o divorcio”%.

2l O como decia GonzALEZ PoRrras, J.M.: “El matrimonio y la familia”, cit., p. 163: “Es demasiado, creo, pues
por una parte rechazan con todas sus fuerzas que el Derecho entre en sus vidas y lo estiman como una
invasion ilegitima y no constitucional que limita su libertad individual y los diferencia. Pero por otra parte
exigen al Gobierno que su unién... tenga relevancia juridica y piden la proteccion del Estado y de sus
leyes; piden eso mismo que rechazan”. También interesantes eran las reflexiones al respecto de BercoviTz
RoDpRriGUEZ-CANO, R.: “Las parejas de hecho”, cit., pp. 1834-1836.

22 STS 12 septiembre 2005 (RA] 2005, 7148).

23 Esta sentencia ha sido seguida por otras, especialmente por las SSTS 22 febrero 2006, 19 octubre 2006,
27 marzo 2008, asi como la de 6 octubre 2011, de la que, como en el caso de la anterior citada, fue su
Ponente Roca | TRiAs, a pesar de que en su dia suyo fue uno de los votos particulares a aquella STS de 2005,
aprobada en Pleno. En esta Gltima, terminara diciéndose: “De acuerdo con ello, esta Sala ha abandonado
algunas posturas que la citada STS 611/2005 llama «disimilesy, para acogerse a la no aplicacién por analogia
a las parejas no casadas, de las normas reguladoras de los efectos del matrimonio y del divorcio”.
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Al margen de estas genuinas -por auténticas- parejas de hecho, en nuestra
abundante legislacién autondmica existe una especie de “tertium genus”, hibrido
entre aquellas uniones y las matrimoniales, de parejas no casadas pero sometidas,
a veces, a ciertas formalidades™:

En efecto, en la mayorifa de las leyes autondmicas, para constituir una pareja de
hecho basta con la convivencia por un tiempo ininterrumpido (de | o 2 afios, segin
cada ley), o, en su defecto, con la tenencia de descendencia comdun; previéndose
la forma escrita (en documento publico o notarial, generalmente), como algo
voluntario y “ad probationem” (para la “acreditacién”, se suele decir), pues en
general cabe cualquier medio de prueba. De ahi que también la posible inscripcidn
en los Registros de Parejas de Hecho suela regularse como voluntaria y declarativa,
y sdlo con efectos administrativos (“inter partes” y frente a la Administracidn
Publica), pero sin eficacia civil “erga omnes”. En este punto, sin embargo, la STC 23
abril 2013 declard en buena parte inconstitucional la Ley navarra por someter a su
régimen aquellas uniones no casadas, ni registradas, por la sola convivencia anual
de sus integrantes o por tener una descendencia comun, lo que, segin entiende
el Tribunal Constitucional, es contrario a la dignidad vy al libre desarrollo de la
personalidad (que consagra, recuérdese, el art. 10 CE), por no respetar que tales
uniones se sometan o no voluntariamente a dicha Ley. Son menos, en cambio,
las leyes autondmicas que imponen una formalidad constitutiva, por escritura
publica o porinscripcién en aquellos Registros, aunque sin dejar de ser meramente
administrativa (vgr, Aragdn, Valencia y Extremadura).

Por lo que a su posible extincidn afecta, para casi todas las leyes autondmicas,
junto a la disolucién o extincién de la pareja de hecho por matrimonio o por
muerte o declaracidon de fallecimiento (en cuyo caso suelen concederse unos
derechos sucesorios y una especie de predetraccidn iguales a los del cényuge

24 En Espana, hace mucho ya que muchas Comunidades Auténomas se habian apresurado a establecer, casi a
calcar las unas de las otras anteriores (siendo pionera la catalana), un régimen legal, mas o menos completo,
de las parejas no casadas, equiparandolas casi plenamente a las uniones matrimoniales. Al respecto,
destacaron en un principio las Comunidades Auténomas de tradicion foralista, como Catalufa, Aragén,
Navarra. Pero también muchas Comunidades Auténomas sin tradicién foral han terminado legislando
sobre esta materia (razén por la cual algunas ha sido declaradas inconstitucionales, como la madrilefa o
la valenciana). Por puro orden cronoldgico son: la Ley foral 6/2000, de 3 julio, para la igualdad juridica de
las parejas estables, de Navarra; la Ley 11/2001, de 19 diciembre, de uniones de hecho, de Madrid; la Ley
18/2001, de 19 diciembre, de parejas estables, de las Islas Baleares; la Ley 4/2002, de 23 mayo, de parejas
estables, de Asturias; la Ley 5/2002, de 16 diciembre, de parejas de hecho, de Andalucia; la Ley 5/2003, de
6 marzo, para la regulacion de las parejas de hecho, de Canarias; la Ley 5/2003, de 20 marzo, de parejas de
hecho de Extremadura; la Ley 2/2003, de 7 mayo, reguladora de las parejas de hecho, del Pais Vasco; la Ley
1/2005, de 16 mayo, de parejas de hecho de Cantabria; la Disposicion Adicional tercera de la Ley 2/2006,
de 14 de junio, de Derecho Civil de Galicia; los arts. 234.1 a 234.14 del Libro segundo del Cddigo Civil
de Cataluiia, aprobado por Ley 25/2010, de 29 julio; los arts. 303 a 315 del Decreto Legislativo /2011, de
22 marzo, por el que se aprueba el -llamado- “Cédigo de Derecho Foral de Aragon”; la Ley 5/2012, de 15
octubre, de uniones de hecho formalizadas, de Valencia; o, mas recientemente, la Ley de parejas de hecho
de 3 julio 2028, de Murcia. A todo lo cual se han de unir los Reglamentos de las Ciudades Auténomas de
Ceuta reguladores del Registro Plblico de parejas de hecho residentes en tales municipios.
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viudo), también cabe la extincién por separacién de hecho (por un periodo que,
segln cada ley, oscila entre seis meses, | ¢ 2 afios), por mutuo acuerdo, o incluso
por voluntad unilateral, exigiéndose en este Ultimo caso la notificacidn —muchas
veces, fehaciente— al otro conviviente. A veces incluso, como sucede en las
leyes navarra y asturiana, cabe que los propios convivientes regulen las causas de
disolucién. Y sélo en el caso de haberse documentado publicamente o inscrito la
constitucidn de la pareja de hecho en el Registro administrativo existente al efecto,
por ser o no ello obligatorio, serd necesario dejar sin efecto aquel documento y
proceder a la cancelacion registral.

Este acercamiento de las parejas no casadas previstas en esa legion de leyes
autondmicas a la institucién matrimonial, antes que negar la falta de analogfa habida
entre ambas, demuestra la ilegitimidad e innecesaridad de las primeras. Pero sin
entrar, aqui y ahora, en tal cuestién, que no es la que aqui nos ocupa, agudiza
la cuestidn -que aquf se trata- de si por tal acercamiento en tal tipo de uniones
paramatrimoniales cabrfa, tal vez con mds razdn, pactarse el sometimiento a algin
régimen econémico matrimonial. Vedmoslo.

ll. LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA DIMENSION PERSONAL O
CONVIVENCIAL DE LAS PAREJAS DE HECHO: SU NATURAL MORALIDAD
—¢JURIDIFICABLE CONVENCIONALMENTE? —

Es muy comun en las leyes autondmicas, muy laxas en este asunto, conceder a
los convivientes libertad para regir su convivencia y su posible cese, imponiéndose,
sdlo a veces, como limites: la ley y el respeto a los derechos fundamentales de los
cényuges (sobre todo, a su igualdad e intimidad), asf como al de los menores. Sélo
algunas leyes impiden el pacto sobre los aspectos personales de la convivencia,
ora en términos absolutos (como sucede en Valencia, o en Madrid), ora cuando
dicho aspecto sea contenido exclusivo del acuerdo (como sucede en Canarias, o
en Extremadura). En defecto de pacto, nada se dice en esas leyes autondmicas
sobre lo personal; sélo se regula el aspecto econdmico de la pareja de hecho, para
presumir —"iuris tantum” o “iuris et de iure”, segin cada ley— una especie de
régimen de separacion de bienes —segun la ley vasca— sujeto a los deberes de
alimentos y de contribucién proporcional al levantamiento de las cargas familiares,
imponiendo al respecto una responsabilidad “solidaria” (conjunta), y exigiendo, a
veces, la gestidn también conjunta de la vivienda comdun.

Sin entrar en mayores pormenores, la cuestién de fondo que aqui interesa ante
tal abanico de opciones es preguntarse: json legitimas, y factibles, tales previsiones
legales autondmicas? Y, ;qué sucede, mds alld de tal previsién autondmica, para
el Derecho comun, o para las verdaderas parejas de hecho que ni se casan ni se
registran ni someten voluntariamente a la legislacion autondmica prevista para
ellas?
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A tal respecto, conforme a lo que empieza a ser ya opinidn comun, no hace
mucho, aunque antes de ser Magistrada del TS, M* ANGELES PARRA LUCAN®, vino a
defender la posibilidad de que las parejas de hecho se obliguen convencionalmente
a los deberes propios del matrimonio (cfr,, arts. 66 ss. CC%), incluso con la opcién
de excluir alguno de ellos (permitiendo, por ejemplo, la infidelidad), modalizando
en general el pacto (sometiendo, por ejemplo, la relacidn a término o a condicién),
o, en el extremo opuesto, pactando penas o sanciones (como pudiera ser una
indemnizacidn), para el caso de incumplimiento de las obligaciones voluntariamente
asumidas (como pudiera suceder, sin mds, en caso de ruptura, o de abandono de
la convivencia por parte de uno solo de los convivientes).

No me parece, en cambio, aceptable sin mds que las uniones de hecho puedan
pactar sobre tales aspectos personales (que los arts. 66 y ss. del CC refieren de
modo imperativo, sin ningdn margen para su disposicidn, al matrimonio), pues
éstos sdlo se originan como deberes juridicos, por imperativo legal y al amparo
del art. 32.2 CE, mediante el contrato de matrimonio. Como hace tiempo dijo el
maestro Lacruz?’: “No pueden determinar los convivientes con eficacia juridica su
propio estatuto personal, al no ser ello posible en el matrimonio. Los partidarios
agresivos de la unidn libre se niegan a tener en cuenta esta verdad insoslayable:
que si en el matrimonio los deberes de fidelidad, ayuda y socorro impuestos por
la ley se hallan sustraidos al pacto, menos se podrfan pactar fuera de él, de donde
tales deberes, al no ser posible su creacién voluntaria, no pueden tener eficacia
juridica en la unién libre”.

Ademds?, tales pactos serfan nulos por ser contrarios a los arts. 1271 y 1275 del
CC (sobre el objeto vy la causa de los contratos, respectivamente?), e incluso por
ser inconstitucionales -inmorales- al afectar a la indisponibilidad de los derechos
fundamentales de la persona (la dignidad, la intimidad, la libertad, ...), especialmente,
como advierte hace tiempo también EsTRADA ALONSO, por ir “en contra de la

25 “Autonomia de la voluntad y el Derecho de la familia”, en AAVV.: Autonomia de la voluntad en el Derecho
Privado (Estudios en Conmemoracion del 150 Aniversario de la Ley del Notariado), Tomo |: Derecho de la
persona, familia y sucesiones, Wolters Kluwer Espaiia, Madrid, 2012.

26 Art. 66: “Los conyuges son iguales en derechos y deberes”. Art. 67: “Los conyuges deben respetarse y
ayudarse mutuamente y actuar en interés de la familia”. Y art. 68: “Los conyuges estan obligados a vivir
juntos, guardarse fidelidad y socorrerse mutuamente. Deberan, ademas, compartir las responsabilidades
domésticas y el cuidado y atencion de ascendientes y descendientes y otras personas dependientes a su
cargo”.

27 Ensuconocido trabajo “Convivencia «more uxorio». Estipulaciones y presunciones”, en AAVV.: Centenario
del Codigo Civil, Tomo I, Centro de Estudios Ramén Areces (CEURA), Madrid, 1990, pp. 1061-1069 y con él
otros, como EsTRADA ALoNso, E.: Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil espaiiol, Civitas, Madrid,
1991; Mesa Marrero, C.: Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones econdmicas y sus efectos, Aranzadi,
Pamplona, 2006.

28 Y, siguiéndome en todo cuanto sigue, GARCIA Mavo, M.: Pactos prematrimoniales en prevision de crisis
matrimonial, JM Bosch Editor, Madrid, 2023, pp. 61 y 62.

29 Art. 1271: “Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres,
aun las futuras... Pueden ser igualmente objeto de contrato todos los servicios que no sean contrarios a
las leyes o a las buenas costumbres”. Y art. 1275: “Los contratos sin causa, o con causa ilicita, no producen
efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral”.
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libertad individual y de la libertad para contraer matrimonio” (art. 32 CE), o por
separarse y romper la pareja, habrfa que afadir (art. 32.1 CE “a contrario sensu’),
si pensamos en las penalizaciones fundadas en el incumplimiento de algin deber o
por el simple hecho de romper la unién®.

Asi también, la STS 8 marzo 1998, que declaré nulo un contrato de unién
libre por ilicitud -inmoralidad (arts. 1255 y 1275 CC)- de su causa, pues en él se
habfa acordado la prestacién de una pensién periddica a cambio de prestaciones
sexuales, igualmente periddicas. El sexo pudiera ser motivo subjetivo, pero jamds
la causa —ni el motivo causalizado, siquiera— de un contrato. Ademds, como ya
advirtiera tiempo ha EMMANUEL KANT (en sus Principios metafisicos del Derecho),
el concubinato, como supuesto contrato de alquiler, momentdneo o duradero,
de una persona (“‘pactum fornicationis”, “pactum torpe” o “locatio-conductio”)?,
serfa en cualquier caso incoercible si se incumple vy, en todo caso, libremente
resoluble.

Méxime si solo se acuerda la asuncién de algunos de los deberes del
matrimonio, rechazando o condicionando otros (como el deber de fidelidad, o
que el consentimiento sea puro vy libre, segin exigen, para el matrimonio, los
arts. 45 y 66 CC; una prohibicién a condicién o a término que también para
las parejas no casadas recogen -tan solo- algunas leyes autondmicas, como la
aragonesa y la vasca). De lo contrario, se estarfa permitiendo un claro pacto en
fraude de ley, un pacto constitutivo de un seudo-matrimonio “ad gustum”, a la
carta, probablemente siempre mas flexible que el verdadero matrimonio, lo que,
ademds, resultarfa discriminatorio, porque en la desigualdad que aquellos pactos
generan entre las uniones seudo-libres y el matrimonio, este siempre quedarfa
perjudicado, discriminado, cuando, al contrario, como tal institucién, ha de ser
privilegiada frente a aquéllas. Es, recuérdese, una exigencia constitucional, segun
interpretacion que el propio Tribunal Constitucional hace a la vista de todas las
diferencias —indicadas antes— que existen entre el matrimonio y las parejas no
casadas, concluyendo por ello mismo que no debe haber igualdad de trato entre
ellos. Asi lo imponen razones de justicia, de igualdad proporcional (impuestas
por el art. 14 CE), porque al ser situaciones desiguales, de desigual forma han de
tratarse.

30 Asi también, EsTRADA ALONsO, E.: Las uniones extramatrimoniales, cit., p. 159 y DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.:
“Pactos de caracter patrimonial en las uniones de hecho: un estudio de la cuestién desde la perspectiva de
la experiencia juridica espafola”, Actualidad Juridica Iberoamericana, n°® |1, p. 48.

31 Aunque Ossorio SERRANO, J.M.: “Relaciones y otros efectos puramente personales o no patrimoniales
que se derivan de la convivencia de parejas de hecho”, en AAVV.: Parejas de hecho: cursos de verano de la
Universidad Complutense en Almeria, (coord. por R. HERRERA CAMPOSO), llustre Colegio Notarial, Madrid,
1996, p. 44, parece insinuar tal posibilidad, aunque pareciendo también negarla por tratarse de un
arrendamiento hecho de forma vitalicia, en contra, por tanto, del art. 1583 CC.
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Mads aun. Por estar el matrimonio consagrado constitucionalmente (en el art.
32 de nuestra Constitucion), dice el Tribunal Constitucional que su trato ha de
ser mds favorable y beneficioso, mas proteccionista, que el otorgado a las parejas
no casadas, lo que, con buen sentido, demuestra que aunque la Constitucidn
permita indirectamente, por interpretacién amplia de sus arts. 32 y 39, uniones
no casadas como familiares, no las desea. Esto, por supuesto, no quiere decir que
dichos modos de convivencia “more uxorio” deban de ser reprobados, prohibidos
o perseguidos, ni que la mayor proteccién dispensada a las uniones matrimoniales
pueda ser caprichosa o arbitraria. Lo impiden los arts. 10 y 39 de la Constitucidn,
pues la represién de las parejas no casadas o una desmedida proteccién de las
casadas irfa contra la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad y contra la
libertad de fundar una familia dentro o fuera del matrimonio.

En definitiva, y asf las cosas, cualquier acuerdo habido entre los convivientes
relativo a su propia convivencia habrfa de ser admitido para permanecer tan solo
en el dmbito de la moralidad (de las obligaciones naturales, a lo mds), pero fuera
del estricto Derecho. De ahi que cualquier penalizacién acordada para el caso
de incumplir los deberes pactados —que no dejan de ser éticos, incoercibles
jurfdicamente— o resultante del simple hecho de romper la pareja resultaria
estéril. Diverso es que, producida la ruptura, esta provoque algin perjuicio o
dafo reparable o compensable (segin habria que ver segin cada caso, ex
arts. 1901 o 1902 CC?*¥), o que previamente se hayan adoptado acuerdos en
prevision de compensaciones por desequilibrios tras la ruptura (segin ha dicho
recientemente la STS |5 enero 2018). Solo como equivalente a tal indemnizacién
o a tal compensacién cabrfa admitir la validez de un pacto penal, pero jamds
previéndose la pena como consecuencia inmediata o automdtica por el mero
hecho de la ruptura de la pareja, derivado de incumplir un deber —solo— natural
de convivencia, fidelidad, ... que, como tal obligacién natural, solo voluntariamente
puede observarse y que solo moralmente resulta reprobable en su inobservancia®.

IV. AUTONOMIA PRIVADA EN LA DIMENSION ECONOMICA O
PATRIMONIAL DE LAS PAREJAS DE HECHO.

I. Sus consabidas diversas opciones: entre comunidad y sociedad.

En lo estrictamente econdmico, al margen de las leyes autondmicas (antes
vistas), las posibilidades en el Derecho estatal espafiol, al amparo del principio de

32 Art. 1901: “Se presume que hubo error en el pago cuando se entregd cosa que nunca se debidé o que
ya estaba pagada; pero aquel a quien se pida la devolucién puede probar que la entrega se hizo a titulo
de liberalidad o por otra causa justa”. Y at. 1902 CC: “El que por acciéon u omision causa dafio a otro,
interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado”.

33 Segln ya decia Lacruz Berpgjo, J.L.: “Convivencia «more uxorio»”, cit., p. 1067 y hoy, con detalle y cita de
numerosos y diversos casos tomados de la jurisprudencia, De VERDA Y BEAMONTE, J.R.:“Pactos de caracter
patrimonial”, cit., pp. 48-53.
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autonomia privada (que consagra el art. 1255 CC** —sin necesidad de apoyarse
en su trasunto el art. 1328 CC*—), son muchas; mas como algo adicional, afiadido,
que no es innato a la unidn. Asi lo advierte nuestro Tribunal Supremo?®, asi como
nuestro Tribunal Constitucional’, sefialando expresamente alguna de tales
posibilidades, como son las que siguen:

Una opcidn de los convivientes es someterse al régimen de sociedad universal
de los arts. 1665 y 1675 CC® (al que expresamente alude la ley andaluza de
parejas de hecho); y ello, aunque los bienes estén a nombre de uno sdlo de ellos,
pues en tal caso se estimard que tal titularidad es fiduciaria (segin aclaran las SSTS
18 mayo 1982y 3 julio 1984)*.

Otra alternativa es pactar la aplicacion del régimen de copropiedad (arts. 392
y ss. CC); precisamente, es éste el acuerdo aconsejado por la casi unanimidad de
la doctrina (desde el propio LACRUZ hasta ESTRADA ALONSO, que incluso aconseja
su presuncién judicial «iuris tantum), y asi indicada por la STS 18 febrero 2003,
porque es dificil que en las parejas no casadas se den la “affectio societatis”
—jcomparable tal vez con la “affectio maritalis"?— y la contribucién de bienes y

34 Art. 1255: “Los contratantes pueden establecer los pactos, cliusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

35 Que dice: “Sera nula cualquier estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas costumbres o limitativa de
la igualdad de derechos que corresponda a cada cényuge”.

36 Segln han venido a recordar las RRDGRyN 7 febrero 2013 (RAJ 1013, 2908) y 11 junio 2018 (JUR 2018,
176586), asi como la Resolucion de la DGSJyFP 21 junio 2021 (BOE 8 julio 2021). Asi lo indicé la Direccién
General de los Registros y del Notariado en su resolucién Il de junio de 2018, recordando que ya el
Tribunal Supremo, en la STS 27 de mayo de 1988, confirmada por otras posteriores (como son las SSTS
18 febrero 1993, 12 septiembre 2005, 8 mayo 2008, o 15 enero 2018), ya afirmé: “Naturalmente que cabe
que los convivientes regulen las consecuencias de su estado como tengan por conveniente, respetando
los limites generales del articulo 1255 CC; o bien que conductas significativas o de actos con ese mismo
caracter patenticen que quieran constituir una sociedad o una comunidad de bienes”.

37 En efecto, en el mismo sentido se pronuncié el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 23 abril 2013,
dictada a propésito del recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la Ley Foral 6/2000, de 3
de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables de Navarra, que declara expresamente: “[...]
consustancial a esa libertad de decision, adoptada en el marco de la autonomia privada de los componentes
de la pareja, es el poder de gobernarse libremente en la esfera juridica de ese espacio propio, ordenando
por si mismos su ambito privado, el conjunto de derechos, facultades y relaciones que ostenten, si bien
dentro de ciertos limites impuestos por el orden social, ya que la autonomia privada no es una regla
absoluta. Asi, el art. 1255 del Cédigo civil plasma el principio de autonomia de la voluntad en las relaciones
contractuales privadas, y dispone que los contratantes pueden establecer todos los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente «siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico» [...] Pues bien, este respeto a la autonomia privada de quienes han decidido conformar una unién
de hecho se traduce en el reconocimiento de que, en aras a su libertad individual, pueden desarrollar sus
relaciones —antes, durante y al extinguirse esa uniéon -conforme a los pactos que consideren oportunos,
sin mas limites que los impuestos por la moral y el orden publico constitucional; y esta libertad debe ser
respetada por el ordenamiento juridico en todo caso, salvo que su ejercicio concreto pudiera entrar en
conflicto con valores constitucionales superiores que justificaran su constriccion”.

38 Art. 1665: “La sociedad es un contrato por el cual dos o mas personas se obligan a poner en comun dinero,
bienes o industria, con animo de partir entre si las ganancias.» Y art. 1675: «La sociedad universal de
ganancias comprende todo lo que adquieran los socios por su industria o trabajo mientras dure la sociedad.
(...) Los bienes muebles o inmuebles que cada socio posee al tiempo de la celebracion del contrato,
contintan siendo de dominio particular, pasando sélo a la sociedad el usufructo”.

39 Para mayores detalles al respecto, ANGUITA Rios, R.M®.: “Autorregulacion de las relaciones patrimoniales
durante la convivencia de las parejas de hecho”, Boletin del Ministerio de Justicia, nGm. 2025, 2006, pp. 4801
ss.
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servicios con el dnimo de lucro propios de cualquier sociedad, cuando normalmente
en las uniones de hecho subyace una economfa doméstica y consumista. Aunque
tal vez el inconveniente de aquella opcidn, la de la comunidad de bienes, sea
que no constituye un pacto general en prevision futura, para toda posterior
adquisicidn, siendo tan solo actualmente habil caso por caso. Buena prueba de tal
inconveniente es la insuficiencia de cualquier documento publico (como pudiera
ser una homologacién judicial del acuerdo de separacion de la pareja), para inscribir
la disolucién vy liquidacidon de la copropiedad, al ser, en cambio, necesario una
particular escritura publica dirigida a tal efecto (segin declard hace ya un tiempo
la RDGRyN 16 junio 2010).

Por dltimo, como compendio de las dos férmulas anteriores —seguin nos dice
la STS 18 marzo 1995—, también cabria pactar el régimen de sociedad irregular
universal del art. 1669 CC*,

También quedaria, a fin de cubrir las necesidades cotidianas, la posibilidad de
celebrar un contrato de alimentos (arts. 1791 ss. CC)*.

En fin, y como ha venido a decir la STS 26 enero 2006, “es posible que, por
la voluntad de los convivientes, se cree un sistema de comunicacién de bienes
parecido a cualquiera de los admitidos para el matrimonio o bien se utilicen otras
férmulas para hacer comunes todos o algunos de los bienes que se adquieran
durante la convivencia. Es también posible crear comunidades sobre bienes
determinados”.

En cualquiera de los casos, en principio, no es necesario que el acuerdo,
cualquiera que sea su contenido, sea expreso, ni siquiera formal, ya que, al no
constituir convencionalmente un estricto régimen econdmico matrimonial, ni
tratarse de estrictas capitulaciones matrimoniales (cuya escrituracién exige “‘ad
solemnitatem” el art. 1327 CC*"), no ha de elevarse a escritura publica, salvo
que las partes convivientes decidan tal formalizacién (art. 1279 CC¥). No parece
admisible entender aplicable por analogfa el art. 1327 CC ante la semejanza que se
pretende ver entre el pacto entre convivientes y las capitulaciones matrimoniales

40 Art. 1669: “No tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre
los socios, y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros. (...) Esta clase de
sociedades se regira por las disposiciones relativas a la comunidad de bienes”.

41 Odepactar unarenta vitalicia, segiin ANGUITA Rios, R.M™.: “Autorregulacion de las relaciones patrimoniales”,
cit., p. 4800, aunque pensando mas para el caso de extincion de la pareja.

42 Al decir que “Para su validez, las capitulaciones habran de constar en escritura publica”.

43 Cuando dice: “Si la ley exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las
obligaciones propias de un contrato, los contratantes podran compelerse reciprocamente a llenar aquella
forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y demas requisitos necesarios para su validez”.
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(como, entre otros, pretende ReoLLEDO VARELA™, cuando, previa y radicalmente,
no hay analogfa entre la unién de hecho y la matrimonial. Negada, pues, la premisa
mayor, debe ser también negada la menor. Salvo el posible caso, advertido hace
tiempo por ESTRADA ALONSO, de la sociedad universal de gananciales, en que, no
obstante el art. 1667 CC*, pudiera ser conveniente la forma escrita para dejar
clara la voluntad de constituir tal sociedad (dificilmente deducible tan solo de
la mera convivencia o cohabitacién), y, sobre todo, para fijar la proporcién de
las aportaciones (y de sus posibles consecuentes beneficios); de lo contrario, no
fijada dicha proporcionalidad, los repartos, hechos al modo de una sociedad de
gananciales, serdn igualitarios, por mitad, lo que podria suponer: por un lado,
el enmascaramiento del régimen matrimonial de gananciales, y, por otro, un
enriquecimiento injusto a favor del conviviente que menos haya aportado a la
unién.

No obstante tal conveniencia de formalizar el pacto por escrito, en general
cabe que el pacto entre convivientes sea técito, siempre que se deduzca de los
“facta concludentia”, de hechos concluyentes e inequivocos (por ejemplo, mediante
la aportacién de ganancias o trabajo al acervo comun, por la cotitularidad de
cuentas bancarias -no ya si la cuenta es individual y el otro conviviente aparece
en ella solo como autorizado-, por la compra conjunta de un bien, por el trabajo
conjunto en la misma actividad profesional, empresarial o industrial para deducir
que hay sociedad civil, o que hay simple comunidad de bienes si no se comparte tal
actividad en iguales condiciones, y solo se hace como mera ayuda por uno de los
convivientes,...*); aunque en ningdn caso sin poderse presumir ninguno de tales
regimenes, ni siquiera el de copropiedad, debiendo ser cada cual asf probado para
regir efectivamente en la pareja®’.

44 En su trabajo: “El contrato de unién civil: la regulacion de su contenido y efectos”, en Revista de derecho de
familia, nam. 43, 2009, pp. 23-54. En contra, D VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Pactos de caracter patrimonial”,
cit., p. 34, nota 57), afirma, con contundencia: “No estamos ante capitulaciones matrimoniales, por lo que
no es aplicable el art. 1327 CC”.

45 Art. 1667: “La sociedad civil se podra constituir en cualquier forma, salvo que se aportaren a ella bienes
inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera necesaria la escritura publica”.

46 Para un estudio pormenorizado, y con cita de abundantes casos tomados de la propia jurisprudencia y de
numerosas sentencias de Audiencias Provinciales, véase DE VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Pactos de caracter
patrimonial”, cit., pp. 26 a 33), asi como a BARRIO GALLARDO, A.: “La organizacion econémica de las parejas
de hecho”, cit., pp. 462 a 468.

47 Como asi lo advertia hace tiempo ANGUITA Rios, R.M™.: “Autorregulacion de las relaciones patrimoniales”,
cit., p. 4797. No obstante, como ella misma advierte (en la nota 6), para el caso de cuentas corrientes
bancarias la STS 2| noviembre 1994 establece un criterio especial para las parejas de hecho, ya que, si bien
es doctrina general que las titularidades indistintas en las cuentas bancarias permiten disponer del saldo
pero no determinan la existencia de una comunidad, que sélo existira atendiendo a la originaria pertenencia
de los fondos (STS 7 junio 1996), si se presume la cotitularidad del saldo cuando existe una unién estable.
Por otra parte, la jurisprudencia se suele mostrar reacia a considerar tacitamente constituida una sociedad
universal de ganancias por el simple hecho de la convivencia “more uxorio”, asi, entre otras, las SSTS |1
diciembre 1992, 17 enero 2003 y 27 mayo 2004, segin tomo de DEe VERDA Y BEAMONTE, J.R.: “Pactos de
caracter patrimonial”, cit., p. 25, con nota 33.
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Con todo, ;jcabria, también como una opcidn mads, acordar la sumisién ‘“in
abstracto” a un régimen legal econdmico matrimonial (de gananciales, de
separacién de bienes, ..))!

2. La imposible remision convencional —en bloque o por su “nomen”— al
régimen econémico matrimonial.

En un inicio, 1a STS 18 mayo 1992 parecid insinuar aquella posibilidad (suscitada
al final del epfgrafe anterior, de poder someterse las uniones de hecho por pacto
a un régimen econdmico matrimonial), aunque lo hizo en “obiter dictum”, al
simplemente afirmar que ... no ha de rechazarse de plano la posible aplicabilidad
de la normativa que disciplina el régimen ganancial matrimonial, si expresamente
se pacta’. La sentencia de 23 de julio de 1998 lo expresa de la siguiente forma:
“Sin perjuicio de que, atendidas las circunstancias de cada caso concreto, pueda
predicarse la aplicabilidad (no por «analogia legis», que aqui no se da, sino por
«analogfa iuris», de algin determinado régimen econémico de los diversos que,
para el matrimonio, regula el citado Titulo del CC, siempre que quede patentizado,
por pacto expreso o tdcito que la voluntad de los convivientes fue someterse al
mismo”. También de pasada parecié admitirlo la STS 16 junio 2011, al negar la
existencia de un régimen econémico matrimonial en las parejas no casadas, “salvo
que se haya pactado por los convivientes”, terminaba diciendo. Y asi también
algunos autores, cada vez mds, parecen admitirlo®®, destacando incluso que se
pacte un régimen de gananciales, con inclusién del régimen primario (como, por
ejemplo, el relativo a la potestad doméstica o de las llaves del art. 1319 CC*¥, o la
regla concerniente a la proteccién de la vivienda familiar del art. 1320 CC*), cuya
inscripcidn registral, en tanto el pacto se eleve previamente a escritura publica,
asegurard la eficacia frente a terceros de dicho régimen pactado.

48 Como Torres LANA, J.A.: “Relaciones patrimoniales a la conclusion de la convivencia «more uxorio»”, en
AANVV.: Homenaje a JB. Vallet de Goytisolo, vol. V, Consejo General del Notariado, Madrid, 1988. Y en su
otro trabajo: “De nuevo sobre las relaciones patrimoniales entre parejas no casadas”, Aranzadi Civil, 1993,
pp. 9-23; Bavop Lopez, C.: “Parejas no casadas, capitulos matrimoniales y normas de régimen econémico
matrimonial”, RCDI, 1995, pp. 129-153; Mesa Marrero, C.: Las uniones de hecho. Andlisis de las relaciones
econémicas y sus efectos, Aranzadi, Pamplona, 1999, pp. 125y 126; Bustos GoMez-Rico, M. DE: ““La relaciones
personales y economicas entre los integrantes de la union de hecho y frente a terceros”, Cuadernos de
Derecho Judicial, 1997, p. 483; Pous Dt LA FLor, M*.P.: “Crisis de parejas: consecuencias patrimoniales por
ruptura de las uniones de hecho”, RCDI, num. 712, 2009, p. 818; o los ya citados REBOLLEDO VARELA, MEsA
MARRERO, PARRA LUCAN, o BARRIO GALLARDO.

49 Art. 1319 CC: “Cualquiera de los conyuges podra realizar los actos encaminados a atender las necesidades
ordinarias de la familia, encomendadas a su cuidado, conforme al uso del lugar y a las circunstancias de
la misma. (...) De las deudas contraidas en el ejercicio de esta potestad responderan solidariamente los
bienes comunes y los del conyuge que contraiga la deuda y, subsidiariamente, los del otro cényuge. (...)
El que hubiere aportado caudales propios para satisfaccion de tales necesidades tendra derecho a ser
reintegrado de conformidad con su régimen matrimonial”.

50 Art. 1320 CC: “Para disponer de los derechos sobre la vivienda habitual y los muebles de uso ordinario de
la familia, aunque tales derechos pertenezcan a uno solo de los conyuges, se requerira el consentimiento
de ambos o, en su caso, autorizacion judicial. (...) La manifestacion errénea o falsa del disponente sobre el
caracter de la vivienda no perjudicara al adquirente de buena fe”.
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Hasta tiempos cercanos, sin embargo, la “communis opinio” habfa venido
negando tal convencién por ser contraria al Orden Publico (art. 1255 CC), porque,
aparte de la falta de analogfa habida entre el matrimonio v las parejas no casadas,
si los convivientes rechazaron su sujecién al matrimonio es porque rechazaron
también con él su régimen econdmico-matrimonial. Admitir aquel pacto fuera del
matrimonio serfa como casarse sélo a medias, en lo econdmico, renunciando a
los derechos y deberes personales que el matrimonio impone (sin permitir, por
tanto, su renuncia, ni otra forma de disponibilidad). Asi lo ha reiterado una mas
reciente -aunque minoritaria- doctrina®', y asf lo ha terminado diciendo, clara y
tajantemente, la DGRyN en sus Resoluciones de 7 febrero 2013, y siguiéndola la
de |1 junio 2018%, asi como la mds reciente de 2| junio 2021%*, concluyendo aquella
primera para subrayar la "“imposibilidad de crear una sociedad de gananciales —
que es un régimen econémico del matrimonio— sin matrimonio'.

integramente, se dice en tales Resoluciones: “Ciertamente no estd regulada en
las Leyes una aplicacion genérica y en bloque del estatuto ganancial al régimen de
convivencia, incluso cuando haya sido objeto de un pacto expreso de remisién. En
este sentido, resulta dificil extender una organizacién juridica basada en el cardcter
publico del estatuto conyugal a unas relaciones personales que, desde el punto
de vista juridico —no asf desde el social—, destacan precisamente por lo contrario.
Esto es asi por los siguientes motivos: |. La imposibilidad de crear una sociedad de
gananciales —que es un régimen econdmico matrimonial— sin matrimonio; 2. Falta
de publicidad de la misma frente a terceros; vy, 3. La imposibilidad de pactar entre
los convivientes capitulos matrimoniales y, dado que los regimenes econémicos
matrimoniales sdlo pueden establecerse a través de capitulaciones matrimoniales,
de ello se derivaria que los convivientes no pueden pactar que entre los mismos
rijan las normas reguladoras de un régimen econémico como es el de la sociedad
de gananciales. Asf pues, carece de sentido aplicar a las uniones extramatrimoniales
el régimen legal supletorio de la sociedad de gananciales, incluso mediante pacto
expreso de los convivientes'.

Afadird, no obstante, la Resolucién de 21 junio 2021%%: “Los convivientes
pueden alcanzar pactos tendentes a regular las consecuencias patrimoniales de
su unidn, siempre que no sean contrarias a los referidos limites generales -los
consabidos del art. 1255 CC (Ley, Moral y Orden Publico)-. Asf, podran pactar
vdlidamente entre ellos que les sean de aplicacién las normas que disciplinan,

51  Como MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C.: “Acuerdos entre convivientes «more uxorio»”, en AAMN, 2000, p.
36 ss.; o como LoPEz AzcoNa, A.: La ruptura de las parejas de hecho, Aranzadi, Navarra, 2002; o Dt VERDA Y
BeAMONTE, J.R. “Pactos de caracter patrimonial”, cit., pp. 34 ss.

52 Resolucién 3 febrero 2013 (RA] 2013, 2908).
53 Resolucion Il junio 2018 (JUR 2018, 176586).
54 Resolucion 21 junio 2021 (BOE 8 julio 2021).
55 Resolucién 21 junio 2021 (BOE 8 julio 2021).
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en general, los distintos regimenes econdmicos matrimoniales, y en concreto
el de la sociedad de gananciales, bien por remisidn a los articulos que regulan
dicho régimen econdmico matrimonial, bien por la adopcién de pactos concretos
que tradujeran en el convenio entre convivientes las normas de la sociedad de
gananciales”.

3. La hipotética -y sutil- remision convencional -clausula por clausula- a un
régimen econémico matrimonial.

Aun pareciéndome aquella dltima solucidn (contraria a la remisién en bloque
o por su nombre a un entero régimen econémico matrimonial), la solucién mas
acertada, segin creo® hay que matizarla por lo burda que es la opuesta, que lo es
por pretender una remisidn genérica, en bloque y sin matices, ni salvedades, a un
entero régimen econdmico matrimonial, lo que Iégicamente no cabe al no tratarse
de una pareja casada.

En parte recuerda tal pretensidn a la que, precisamente, prohibfa el Proyecto
de CC de 1851, y asi el CC de 1889 (hasta 1981), de que un matrimonio sometido
al régimen comun pactara someterse a un régimen econémico foral por su solo
nombre (especialmente, si ya estaba en desuso), aun careciendo de la pertinente
vecindad civil. El propio Garcia GoYena advertia que tan solo seria posible pactar
tal sujecidn si se trataba de pactos concretos y detallados, referidos a determinados
aspectos o efectos patrimoniales del matrimonio, que no se contradijeran con el
régimen econdmico comun en lo que de éste resultara imperativo™. Era el art.
1317 CC —hoy, tras 1981, ya derogado—, que decia: “Se tendrdn también por
nulas y no puestas en los contratos —matrimoniales o capitulares— las cldusulas
por las que los contratantes, de una manera general, determinen que los bienes
de los conyuges se someterdn a los fueros y costumbres de las regiones forales
y no a las disposiciones generales de este Cddigo”. Tal precepto era fiel trasunto
del articulo 1237 del Proyecto isabelino de Cddigo Civil, de 1851, que decfa:
“No pueden pactar los esposos de una manera general que sus bienes han de
gobernarse por los fueros o costumbres que hasta ahora han regido en diferentes
provincias o comarcas del Reino”.

56 Y siguiéndome, de nuevo, en esta propuesta tan particular, esperemos que mas por conviccidon que por
obediencia (que no me debe), mi discipulo GArcia Mavo, M.: Pactos prematrimoniales, cit., pp. 71 y 72.

57 Lo decia, en sus Concordancias, motivos y comentarios del Cédigo Civil espafiol, Tomo |, Imprenta de la Sociedad
Tipografico-Editorial. Madrid, 1852, p. 256, comentando el art. 1237 del Proyecto de CC de 1851 (que
se reproduce a continuacion en texto, y del que decia lo siguiente): “Referirse de una manera general a
costumbres y Fueros abolidos, tendria visos de una resurreccion: aquellos continuarian en el concepto
vulgar como leyes del Estado; seguiria la misma confusion que hasta aqui, y quedaria frustrad el objeto de
este Codigo, 6 la unidad constitucional: seria echar nuevamente a los espafioles al laberinto de que se les
quiere sacar, y ensanchar el abismo que el Cédigo civil debe cerrar. No podran, pues, los contrayentes
pactar en términos generales que sus capitulaciones se regiran por los antiguos Fueros de esta o la otra
provincia: si hay en ellos alguna disposicién que se quiere que rija, habran de pactarla especialmente y
trascribirla”, terminaba diciendo, en lo que aqui mas interesa destacar.
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El contenido de ambos preceptos no debe, sin embargo, llevar al error, ni
mucho menos al engafio. No se prohibfa en ellos, en general, el sometimiento a
un sistema econdmico-matrimonial foral. De haberse asf interpretado el articulo
[317 CC-1889 —vigente hasta 198]—, entonces, el articulo 12 CC-1889 —actual
art. 13 CC— vy el respeto a los Derechos Forales en él consagrado serian pura
ilusién o quimera. Segln la comdn opinidn doctrinal, incluido don FLORENCIO
GaRrcia GOYENA en sus comentarios al Proyecto de 1851, en aquellas normas —
art. 1317 del Cdédigo Civil de 1889 vy su inspiradora de 1851— se prohibfa que los
cényuges regularan los efectos econdmicos de su matrimonio de forma especial,
o distinta a cdmo se regulaba en el Cédigo Civil, aludiendo sélo en su “nomen” o
denominacién a un fuero que, tras la entrada en vigor del Cédigo Civil, estuviese
ya abolido o derogado por su desuso; por el contrario, hubiera sido necesario
escriturar el contenido completo de dicho fuero abrogado.

“Mutatis mutandis” algo parecido, me parece, sucede con el caso que nos
ocupa, relativo a las parejas de hecho: cabria por ellas pactar efectos econdmicos
que son los propios, aunque “‘ex lege”, del matrimonio, aunque, cuando menos,
respetando dos limites: el primero, que no cabria sin mds remitirse a todo un
régimen econdmico matrimonial, sino tan solo a aquellas normas que, segin cada
caso, sean trasladables a una pareja no casada, y que tal remisidn sea puntual en
cuanto al fondo de la norma, no a la norma misma (a tal o cual precepto), sino
redactando su contenido en el propio acuerdo; de tal modo que no se pacte, sin
mas, un efecto matrimonial, sino un efecto patrimonial con entidad propia, estén
o no casados entre s los que asf lo acuerdan.

Como muestra de lo dicho, un par de ejemplos: si, como algunos pretenden
mediante una remisién al art. 1319 CC, se quiere pactar el régimen de
responsabilidad doméstica, siguiendo la opinién de Lacruz y ESTRADA ALONSO,
convendrfa mds bien pactar una especie de mandato reciproco, que incluso en su
caso podria estimarse tdcitamente (cfr,, art. 1710 CC); o para proteger la vivienda
de la pareja, no cabrifa sin mds remitirse a lo dispuesto en el art. 1320 CC (o al art.
96 CC, para el caso de ruptura), sino que mas bien habrfa que pactar una especie
de prohibicién de disponer (o también de administrar, si también se quiere cubrir
el caso del arrendamiento).

Y es en tales ejemplos donde brota el segundo Iimite a respetar en tales
pactos: el de su posible eficacia frente a terceros, que no parece tan sencillo
asegurar como propone aquella doctrina favorable a la remisién en bloque al
régimen econémico matrimonial y simplemente pactada en documento publico.
Para empezar, dicho documento carece de acceso al Registro Civil, al no formar
matrimonio quienes asf han pactado. Sabido es, por otra parte, que no gozan
de estricta publicidad aquellas parejas que acceden a los Registros de Parejas de
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Hecho que en todas las leyes autondmicas se instaura. Son tales unos registros
publicos, pero mds administrativos que civiles, que ningln efecto de validez ni de
eficacia u oponibilidad tienen frente a terceros, al menos frente a los particulares
—sdlo lo tienen frente a la Administracién publica autondmica o municipal—
(seguin dicen insistentemente las RRDGRyN 7 febrero 2013°¢ y |1 junio 2018, asf
como la Resolucién 21 junio 2021%° que venimos citando reiteradamente®'). Son,
como dijimos arriba, el “catastro” de las uniones de hecho. Es la propia seguridad
juridica, y la del tréfico juridico como expresién de Orden Publico, lo que esta
en juego®. Asf lo dijo hace ya una década la STC 81/2013, |1 abril, al declarar
solo parcialmente inconstitucional la Ley madrilefia de parejas de hecho, dejando
como Vvdlida su regulacién sobre el Registro de uniones de hecho al tratarse,
precisamente, de un registro meramente administrativo, cuya regulacion no es
por tanto competencia exclusiva del Estado "ex” art. 149.1.8° CE®,

Solo quedan, por tanto, el Registro Mercantil y el Registro de la Propiedad
(o el de Bienes Muebles, en su caso), pero siempre que se cumplan sus mads
elementales condiciones: para el primero, que al menos uno de los miembros de
la pareja de hecho sea empresario, y para el segundo, la trascendencia real del
pacto documentado publicamente (cfr,, arts. 2.2°, 9 LH, 7 y 51.6* RH), cuando, en
efecto, en cada caso lo tenga (lo que dificilmente sucederd, por ejemplo, en el caso
de la prohibicién de disponer de la vivienda, al no parecer que sean aplicables por
analogia los arts. 26 y 27 LH®*, tanto por su necesaria interpretacion restrictiva, al

58 Resolucion 3 febrero 2013 (RA) 2013, 2908).
59 Resolucién Il junio 2018 (JUR 2018, 176586).
60 Resolucion 21 junio 2021 (BOE 8 julio 2021).

61 Y en la doctrina ya advertido por ANGuITA Rios, R.M™.: “Autorregulacion de las relaciones patrimoniales”,
cit., p. 4796.

62 Segln advirtioé GALLEGO VEGA, J.A., en su laconico, pero brillante “Comentario a la RDGRyN 7 febrero 2013
(RAJ 1013, 2908)”, en AA.VV.: Autonomia privada, Familia y Herencia en el siglo XXI. Cuestiones actuales y
soluciones de futuro, Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 83-90. Y, por supuesto, déjese el problema de la publicidad
del estado posesorio, pues, jes hoy estado civil el del conviviente de hecho? Lo niega Ramos CHAPARRO, E.:
Ciudadania y familia: los estados civiles de la persona, CEDECS, Barcelona, 1999, quien incluso, en contra de
Lopez Y Lopez, A.M.: La posesion de estado familiar, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1971,
cuestiona para el matrimonio la viabilidad probatoria de la posesion de estado.

63 Que dice en su integridad: “I. El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: ...
8 Legislacion civil, sin perjuicio de la conservaciéon, modificacion y desarrollo por las Comunidades
Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas
relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos publicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del Derecho, con respeto, en
este Ultimo caso, a las normas de derecho foral o especial”.

64 Articulo 26: “Las prohibiciones de disponer o enajenar se haran constar en el Registro de la Propiedad y
produciran efecto con arreglo a las siguientes normas: (...) Primera. Las establecidas por la Ley que, sin
expresa declaracion judicial o administrativa, tengan plena eficacia juridica, no necesitaran inscripcion
separada y especial y surtiran sus efectos como limitaciones legales del dominio. (...) Segunda. Las
que deban su origen inmediato a alguna resolucién judicial o administrativa seran objeto de anotacion
preventiva. (...) Tercera. Las impuestas por el testador o donante en actos o disposiciones de udltima
voluntad, capitulaciones matrimoniales, donaciones y demas actos a titulo gratuito, seran inscribibles
siempre que la legislacion vigente reconozca su validez”. Y art. 27 LH: “Las prohibiciones de disponer que
tengan su origen en actos o contratos de los no comprendidos en el articulo anterior, no tendran acceso
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tratarse de cargas que limitan la libertad del dominio, como por la falta de analogia
habida entre los pactos celebrados entre convivientes y las estrictas capitulaciones
matrimoniales a que se refiere el art. 27 LH, cuando, previa y radicalmente, no
hay -segin venimos diciendo- analogia entre la unién de hecho y la matrimonial).

4. La matizable remision —aceptada por el Tribunal Constitucional— al régimen
legal autonémico sobre parejas de hecho y una posible tltima “vuelta de tuerca™
la remisiéon convencional de las parejas casadas al régimen patrimonial de las no
casadas.

Como otra “vuelta de tuerca”, por Idgica, lo dicho sobre la sumisién pactada y
puntual de las parejas de hecho a parte de un régimen matrimonial, cabe aplicarlo
recfproca e inversamente al matrimonio, que podria tomar como modelo algin
aspecto de los regimenes legales autondmicos sobre parejas de hecho. Lo permiten
en abstracto los arts. 1315y 1328 CC® siempre que, en particular, tales regimenes
respeten los minimos imperativos del régimen matrimonial, especialmente, en lo
que afecta a su régimen primario, comun a todo matrimonio (contenido en los
arts. 1317 ss CC), asf como a su contenido personal (impuesto en los arts. 66 ss
CQ).

En efecto, ese acercamiento convencional (o "ex voluntate”) y reciproco
entre ambos tipos de parejas, casadas y de hecho, no solo viene auspiciado por
la configuracion de las parejas de hecho a modo de para-matrimonios, aunque
mads libres y menos solemnes (que, segiin vimos antes, han venido a regularizar la
legidn legislativa autondmica), sino también por el mayor grado de libertad y el
menor de solemnidad, o de rigurosidad cuando menos, que el propio legislador
estatal, en este caso, ha conferido a la institucidon matrimonial misma, facilitando
no solo el acceso a ella a parejas integradas por personas del mismo sexo (con la
Ley 13/2005, de | de julio, por la que se modificd el Cédigo Civil en materia de
derecho a contraer matrimonio), permitiendo su celebracidn, en todo caso, ante
otras muy diversas autoridades diversas de la judicial, sino, sobre todo, facilitando
su separacion o su disolucidon mediante divorcio, primero descausalizdndolo, con
el -mal- llamado divorcio “express” (en la Ley-2005, de 8 de julio, por la que se
modificaron el CC vy la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacién y
divorcio), v, luego, desjudicializdindolo al permitir el divorcio notarial por mutuo
acuerdo (con la Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria, de 2 de julio); reformas
todas ellas que han aproximado adn mds las uniones de hecho en su regulacion

al Registro, sin perjuicio de que mediante hipoteca o cualquier otra forma de garantia real se asegure su
cumplimiento”.

65 Art. 1315: “El régimen econémico del matrimonio sera el que los conyuges estipulen en capitulaciones
matrimoniales, sin otras limitaciones que las establecidas en este Cdédigo». Art. 1328 CC: «Sera nula
cualquier estipulacion contraria a las Leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de
derechos que corresponda a cada conyuge”.
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contenida en la legislacidn autondmica a la instituciéon matrimonial estatal
por acercamiento de esta a aquellas. Con tales reformas, en efecto, ha sido el
matrimonio el que se ha asimilado, o aproximado cuando menos, a las uniones
no casadas, dando por resultado, entre ambos legisladores, estatal y autonémico,
un acercamiento mutuo y reciproco que, a nuestro parecer, justifican también
este acercamiento voluntario entre sus regimenes -al menos- patrimoniales. Todo
ello sin que la aproximacién desdibuje la existencia de dos instituciones con sus
diferencias, ya muy tenues, que, mantenidas intencionadamente por la ley, sigan
impidiendo el recurso a la analogfa entre ellas (como asi sucede con otras figuras,
muy proximas, pero no andlogas “stricto sensu”, como por ejemplo sucede con la
prescripcion y la caducidad, con la fianza y la hipoteca dada por tercero, o con el
usufructo y el arrendamiento, ...)%.

Tal es la posible disponibilidad de los regimenes matrimonial y de las parejas de
hecho, que la STC 93/2013, 23 abril, tras declarar en buena parte inconstitucional la
Ley navarra por someter a su régimen aquellas uniones no casadas, ni registradas,
por la sola convivencia anual de sus integrantes o por tener una descendencia
comun, lo que, segtin entiende el Tribunal Constitucional, es contrario a la libertad
(que consagra el art. 10 CE), por no respetar que tales uniones se sometan solo
voluntariamente a dicha Ley, aflade que el régimen legal autondmico, previsto
como imperativo en la Ley navarra —solo— para las parejas no casadas
registradas y sometidas expresa y voluntariamente a dicha ley, debe entenderse
como meramente dispositivo para las parejas no casadas, ni registradas, que
podran someterse a él mediante pacto al amparo del principio de autonomfa de la
voluntad (que, en general, consagra el art. 1255 CC), hasta el punto de que cabrfa
admitir, segin ejemplifica el propio Tribunal Constitucional, que la unién se acuerde
sometida a término o a condicidn, contra la prohibicién que al respecto establece
la Ley navarra para las parejas no casadas registradas (o el art. 45 CC impone
al matrimonio, habrfa que afadir). Considera incluso el Tribunal Constitucional
que de haber una ley estatal de parejas de hecho, deberfa contener un régimen
dispositivo, por respeto a la libertad y la dignidad que impone el art. 10 CE. Asf,
en efecto, lo hacia la Ley valenciana de parejas de hecho, previendo un régimen
como dispositivo, en cuanto supletorio, para las propias uniones formalizadas (una
ley, no obstante, que fue también declarada inconstitucional en la STC 110/2016, 9
junio). Y es solucién que desde hace un tiempo defendia también PARRA LUCAN?.

En mi opinidn, con ello el Tribunal Constitucional llega demasiado lejos en la
concesidn de juego a la autonomia privada. ;No se percata, acaso, aquella sentencia

66 Y que yo mismo he estudiado en diversas ocasiones, que pueden verse compendiadas en mi libro Analogia
e interpretacién: sus confines conceptuales y su realidad prdctica en Derecho privado, con préologo de L.B. Pérez
GALLARDO, Ediciones Olejnik, Chile-Argentina, 2017.

67 En “Autonomia de la voluntad y derecho de familia”, La Ley, 2011-3, p. 1800, y que reitera posteriormente
en su colaboracién en el 150 aniversario de la Ley del Notariado, cit., pp. 297 y 298.
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del Tribunal Constitucional de que, con su interpretacidn, frente a lo que ha sido
la propia jurisprudencia constitucional, se privilegia a las uniones de hecho, no solo
frente a las matrimoniales, sino también frente a las no casadas pero registradas
debidamente; todo ello en contra de una minima exigencia de seguridad juridica?
/No se contiene en aquella idea una discriminacion, no solo frente al matrimonio,
sino dentro de las propias parejas de hecho favoreciendo, precisamente, a las
que no se sujetan a las formalidades de la Ley (autondmica)? Si una pareja decide
voluntariamente no casarse ni registrarse como union estable, jpor qué permitir
que por pacto se someta al régimen legal de las parejas registradas? La STC 23 abril
2013 lo admitid, cuando en cambio la coetdnea RDGRyN 7 febrero 2013%, sobre
un caso de pareja de hecho registrada en Andalucia, habfa afirmado, con toda
razon, la “imposibilidad de crear una sociedad de gananciales —que es un régimen
econdmico del matrimonio— sin matrimonio”. ;O acaso hay que rechazar esta
dltima resolucién por ser inconstitucional (contraria a la libertad que proclama
aquella sentencia), y hay que admitir que las uniones libres pueden someterse
por su simple voluntad al régimen matrimonial o al de parejas registradas sin
necesidad de casarse ni de registrarse!? En mi opinidn, constituirfa tal opcién un
flagrante atentado contra el Orden Publico (en contra del limite que al respecto
establece el art. 1255 CC). Con aquella ultima sentencia el Tribunal Constitucional
ha trasladado al dilema entre pareja no casada registrada o no registrada el mismo
que antafio se suscitd entre el matrimonio y las genuinas parejas de hecho, pero
ddndole ahora a aquel otro una solucién diversa y, en mi consideracidn, equivocada,
al no afirmar la falta de semejanza y negar la aplicacién pactada de su régimen legal.
Esa es, al menos, mi opinién que aqui, por fin, concluye.

68 Resolucion 3 febrero 2013 (RAJ 2013, 2908).
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