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INTRODUCCION

En los Ultimos afios estamos asi stiendo aun cambio vertiginoso del Derecho defamilia,
gue haafectado, sobretodo, alaregulacion delainstitucion del matrimonio en aspectostan
esencial es como |0s suj etos que pueden contraerlo o ladisolucién del vinculo que se genera
entre los que lo contraen. También forman parte indiscutible de este cambio las parejas de
hecho, que se consolidan como unarealidad socid vy juridicarel evante. Pruebadeello, desde
un punto devistalegidativo, esque, enlaactualidad, sélo cuatro Comunidades Autonomas
carecen de una regulacién especifica en esta materia (Castilla-Ledn, Castilla-La Mancha,
LaRioja, Murciay las Ciudades autbnomas de Ceutay Mélilla). Por su parte, €l legisla
dor estatal parece haber optado por regular parcialmente, estas parejas mediante distintas

Doctora en Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.



294 SusaNA EsPaDA MALLORQUIN

disposiciones que les reconocen puntual mente ciertos efectos juridicost. Sin embargo, a
pesar de los mencionados avatares legislativos y de las esenciales reformas en Derecho
defamilia, laregulacién de los problemas basi cos que plantean |as parejas de hecho sigue
siendo una asignatura pendiente. Por €llo, el estudio delajurisprudenciasobre estamateria
resultaimprescindible para poder determinar el estado de la cuestion.

Lasentenciadel Tribunal Supremo de 19 de octubre de 2006 [JUR 2006, 256219] que
vaaser comentada, es delas mas recientes dictadas en materiade parejas de hechoy versa
sobre unadelas cuestiones més conflictivas: laresolucién delos conflictos econdémicos que
surgen en el momento delarupturainter vivosdelaconvivenciamore uxorio. Estacuestion
ha sido objeto de numerosos pronunciamiento por parte del Tribuna Supremo (podemos
destacar las recientes SSTS de 2006 de 26 de mayo, 22 de febrero y 26 de enero [RJ 2006,
3341, 831y 417]), asi como de estudios monograficos por parte de ladoctrina?. Por €llo, €
comentario de esta sentencia pretende servir como reflejo de laevolucion delos argumentos
juridicos empleados por lajurisprudencia hastalafecha.

El relato delos hechos probados de |a presente sentencia se corresponde con el patrén
tipico de la mayoria de los supuestos de los que conoce el Tribunal Supremo sobre este
tema. En el presente caso, se trataba de una pareja de hecho, residente en el Principado de
Asturias, con unahijaen comin, cuyarupturadelaconvivenciamore uxorio se produce de
manera unilateral tras un prolongado tiempo de relacién (diecisiete afios). En el momento
de larupturauna de las partes solicitala aplicacion de las reglas de la disolucion del régi-
men econdmico matrimonial de gananciales para gque e sean reconocidos efectos juridicos
patrimoniales alarupturainter vivos de su relacion afectivay, de estaforma, selleve a
cabo un reparto por partesigual es de determinados bienes que lademandante alega que son
comunes, talescomo, el dinero depositado en unacuenta abiertaanombre del demandando,
un vehiculo o unacasaen Corvera.

Antes de comenzar con el comentario, creo oportuno poner de relieve que, en estos
casos, lajurisprudencia parece seguir un patron argumentativo que vertebralamayoriade
sus resoluciones. Dicho esquema argumentativo comun se centraen dos aspectos esenciales:
el primero de ellos es la constatacion por parte del Tribunal de la existencia de una pareja

1 Como egemplos significativos de esta regulacion parcia en el &mbito civil, podemos mencionar la Ley
21/1987, de 11 de noviembre, que reconoce en su Disposicion Adicional Tercerala capacidad para adoptar tanto
aconyuges como alas parejas de hecho; laL AU 29/1994, de 24 de noviembre, cuyo articulo 16.1.b) contemplael
supuesto de la subrogacién paralas uniones de hecho; € articulo 101 CC que sefialacomo causade extincién dela
pension fijadaen | os procedimientos de separaciony divorcio (art. 97 CC) laconvivenciamarital del beneficiario de
dicha pension con otra persona, y, finalmente, en materia de emancipacion, lo dispuesto en el articulo 320 CC.

2 Vid, entre otros, De AmuNATEGUI Robricuez, C. (Uniones de hecho. Una nueva visién después de la
publicacién de las leyes de paregjas estables, Vaencia 2002); GaLLeco DomiNGUEZ, |. (La pareja no casada y sus
efectos patrimoniales, Madrid 1995); Lorez Azcona, A. (Laruptura delas parejas de hecho. Anélisis comparado
de legislacion y jurisprudencia, Navarra 2002) y Mesa MARRero, C. (Las Uniones de hecho. Andlisis de las
Relaciones Econémicas y sus efectos, Navarra 2006).
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de hecho que sea susceptible de reconocimiento de efectosjuridicos; e segundo esladeter-
minacion de | os ef ectos patrimonial es derivados delaruptura, paralo que, en lamayoriade
los casos, |as sentencias comienzan poniendo derelieve ladistincion entre las convivencias
more uxorio y el matrimonio, y con ello, poder justificar que las normas propias de una
realidad no pueden ser aplicadas para solucionar |os problemas que plantea laotra.

Paraproceder a andlisis de la presente sentencia, voy aseguir €l iter argumentativo
del Tribunal, por lo que me detendré, en primer lugar, en ladoctrinajurisprudencia sobreel
concepto de parejade hecho y su relacion con el matrimonio, paraanalizar, posteriormente,
cudles son los argumentosjuridicos que se emplean alahorade reconocer efectos patrimo-
niales alas paregjas de hecho en |os supuestos de rupturainter vivos de la convivencia.

1. LA PAREJA DE HECHO OBJETO DE RECONOCIMIENTO DE EFECTOS
JURIDICOS

En la STS de 19 de octubre de 2006, sereitera el argumento manifestado por la
jurisprudenciahastala saciedad de que las parejas de hecho, apesar de carecer de unacon-
sideracion juridica propia en el ambito estatal, constituyen unarealidad social gjuridica,
pero no antijuridica. Ni son contrarias alaley, ni lajurisprudencia puede desentenderse
deellas®. Deigua forma, se pone de manifiesto que las parejas de hecho constituyen o
gue la sentencia denomina una «familia natural». Esto implica que «producen o pueden
producir una serie de efectos con trascendenciajuridicaque no son ignorados por €l jurista
en genera, ni por € Juez en particular, y que deben ser resueltos con arreglo al sistemade
fuentes del Derecho» (F. J. 2°). Segun la citada sentencia, este reconocimiento de efectos
juridicos también se derivade | os principios constitucionales deigualdad (art. 14 CE), libre
desarrollo de lapersonalidad (art. 10.1 CE) y proteccion delafamilia (art. 39 CE).

Junto alo anterior, el Tribunal Supremo destaca, por un lado, que es necesario tener en
cuentaque la pargjade hecho es «unainstituci 6n que nadatiene que ver con €l matrimonio»
y gue, actualmente, «con laexistenciadel matrimonio homosexual y €l divorcio unilateral,
se puede proclamar que la unién estd formada por personas que no quieren, en absoluto
contraer matrimonio con Sus consecuencias»; Y, por otro, pone de relieve el hecho de que

3 Estaafirmacion sirve pararebatir la opinion mayoritaria historica, cuyo paradigmalo constituialafamosa
frase atribuidaaNapoledn: «lesconcubins se passent delaloi, laloi se désinteresse d’ eux». Paraunarevision, desde
distintas perspectivas doctrinal es sobre laregul acién delas parejas de hecho, vid. entre otros: CanTeErRo NUREZ, F. J.
(«Reflexiones en torno alapretendidaregul acion delas uniones de hecho», RDP, marzo 1995, pp. 219-224); CerpA
GiMENO, J. («Un retorno, ami pesar, aun olvidado tema (1) De nuevo sobre las parejas no casadas», RDP, 2001
(1), pp. 199-204); GonzALEz Povepa, P. («Formas de regulacion de las uniones de hecho: proyectos legislativos.
Pactos entre convivientes, validez y eficacia», en Consecuenciasjuridicas de las uniones de hecho, Madrid 1998,
pp. 508-524); PaNTALEON PRIETO, A. F. («El régimen juridico civil delas parejas de hecho», en Uniones de hecho,
coord Martinell y Areces Pifiol, Lleida 1998, pp. 72-74); SerraNno MoRENO, J. L. («Una propuesta para la tutela
juridica delafamilia sin matrimonio (1)», Act. Civ., 1987-2, pp. 1723-1725).
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existen once Comunidades Autdnomas con regulacion especifica en materia de parejas de
hechoy que, entre ellas, se encuentrael Principado de Asturiascon lalLey 4/2002, de 23 de
mayo de Parejas estables, ley que por cuestiones de ratione tempore no resultaaplicable a
supuesto de hecho de la sentencia.

Estas afirmaciones jurisprudencialesiniciales de las que parte € Tribunal, y que son
un fiel reflgjo de lajurisprudencia mayoritaria en esta materia, merecen un comentario
previo, ya que constituyen el presupuesto necesario para poder comprender su posterior
argumentacion juridica. En realidad, podemos distinguir dos cuestiones, que han de es-
tudiarse por separado: la primera de ellas es larelativa alos aspectos constitucional es de
proteccién de laparejade hecho y lasegunda serefiere aladeterminacién de lalegislacion
vigente aplicable.

1. Aspectosconstitucionales

Al igual quelasentencia, considero que la parejade hecho es unarealidad social que
produce una serie de efectos que tienen trascendencia juridica, por o que no pueden ser
ignoradas por €l mero hecho de la pasividad o de lafatadeiniciativa por parte del legis-
lador estatal alahorade regularlas. A su vez, también creo que el principal fundamento
constitucional paralaproteccion juridicade las parejas de hecho se encuentraen su consi-
deracién como familia, constitucionalmente amparada por € articulo 39 CE, pero que es
necesario conjugar esta proteccion con el respeto a libre desarrollo de la personalidad de
losindividuosen €l desarrollo de susrelaciones afectivas, paraevitar que, mediante ciertas
disposiciones, puedan llevarse acabo limitaciones arbitrarias alaautonomiade lavoluntad
en el &mbito de las relaciones personales.

Respecto alaconsideracion dela parejade hecho como un grupo familiar contemplado
por el articulo 39 CE, es preciso aclarar que su proteccion constitucional se derivade la
existenciade unacomunidad de vidaentrelos miembros de laparegja, que generaentre ellos
una estructura de proteccién y solidaridad, con independencia de la existencia de descen-
denciao delaorientacion sexual de sus miembros. En laactualidad, los grupos familiares
amparados por €l articulo 39 CE se corresponden con unaimagen maestra* de familiaque
no se identifica exclusivamente con una comunidad de dependencias o de sangre (hijosy
parentesco), sino con unacomunidad de solidaridadesy afectos. Asi se pone de manifiesto
enlaSTC 222/1992, de 11 dediciembre [RTC 1992, 222], donde lafamilia se define como
«un marco de solidaridades y dependencias». Por €ello, considero que la pareja de hecho,

4 El término imagen maestra (Leit Bild) de la garantiainstitucional de la familiaimplica el respeto de sus
rasgos esencial es; rasgos que constitucional mente no determinan un contenido concreto, estéatico y determinado de
familia, sino la existencia de unas caracteristicas basicas o tipicas, cuya garantia por parte del legislador permiten
la preservacion de lainstitucion en términos recognoscibles para laimagen que de la misma tiene la conciencia
social en cadatiempoy lugar.
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con o sin descendencia, constituye unafamilia® que |os poderes publicos deben proteger y
garantizar como ingtitucion 'y alaque el legislador ha de reconocer determinados efectos
juridicos®.

Enlo querespectaad principio del libre desarrollo delapersonalidad, entiendo que éste
no se vul neranecesariamente cuando, en un supuesto de hecho determinado, selesreconoce
alos convivientes more uxorio derechosy obligaciones similaresalos matrimoniales. Esta
opinion difiere de lajurisprudencia mayoritaria (entre otras, SSTS de 12 de septiembre de
2005 [RJ 2005, 7148] y 22 de febrero de 2006 [RJ 2006, 831]). De hecho, en |a presente
STSde 19 de octubre de 2006, €l Tribunal considera que existe una diferencia consustan-
cial entrelapargjade hechoy € matrimonioy que, tras el reconocimiento del matrimonio
entre personas del mismo sexo y la simplificacion de los tramites parala separacion y el
divorcio, quien se une de hecho es porque no quiere que se le apliquen las consecuencias
de la convivencia matrimonial, por lo que esta opcién ha de respetarse para garantizar €l
cumplimiento del citado principio constitucional. Sin embargo, estas consideraciones del
Tribunal son susceptibles de una critica.

A mi juicio, del hecho de que dos personas no hayan contraido matrimonio sélo puede
extraerse la conclusién de que no ha sido su voluntad contraerlo, pero esto no nos permite
asegurar fehaci entemente cudles han sido sus motivaciones parano contraerlo, ni que dicha
voluntad leslegitime paradecidir en cualquier supuesto sobretodas|as consecuenciasjuri-
dicas derivadas de su convivencia, ni implica, necesariamente, que las parejas de hecho no
tengan derechos reconocidos. En mi opinidn, no se puede afirmar que el principio genera del
libre desarrollo delapersonalidad y lalibre el eccidn de no casarse se vulneren siempre que
se aplique cual quier normamatrimonial aciertos conflictos de laconvivenciamore uxorio’.
El matrimonio es unarelacién juridicacuyaregulacién se basaen larelacion delavidaen
pareja, ala que configura como institucion juridica. Las parejas de hecho no configuran
lainstitucién matrimonial, pero si establecen esarelacion de lavida que sirve de soporte
adichainstitucién. Es cierto que a nadie se le puede imponer lainstitucién matrimonial

5 Dehecho, dentro del plano del Derecho comunitario, hemos de destacar la Directiva 2003/86/CE, de 22 de
septiembre de 2003, sobre el derecho de reagrupacion familiar (DOCE, serie L 251/12, de 3 de octubre de 2003),
que establece de manera especifica en su articulo 4.3 que las parejas de hecho son una realidad juridica existente,
situandolas, por €llo, en el capitulo referente alos miembros de lafamilia.

6 Sobrelasdistintas opiniones doctrinales rel ativas alos grupos familiares amparados por € articulo 39 CE.,
vid., entre otros, Diez-Picazo, L. («Prélogo del libro de Roca Trias», en Familia y cambio social (de la «casa» a
la persona), Madrid, 1999, pp. 23-25); Gomez SaNcHEZ, Y. (Familia y matrimonio en la Constitucion espafiola
de 1978, Madrid, 1990, pp. 257-258); Roca Trias, E. («Familig, familias, Derecho de familia», ADC, 1990, pp.
1077-1079) y TALAVERA FERNANDEZ, P. (La union de hecho y el derecho a no casarse, Granada, 2001, p. 108).

7 Sobre larelacion entre € principio del libre desarrollo de la personalidad y el denominado «derecho a
no casarse», vid., entre otros. FERRerRes CoMELLA, V. [«El principio de igualdad y €l «derecho a no casarse» (A
propésito dela STC 222/1992)», REDC, n° 14, septiembre 1994, pp. 167-177]; Garcia CANTERO, G. («¢Derecho a
no casarse?, Act. Civ., n° 1, 2004, pp. 13-22); MARTiNEZ DE MORENTIN, M2L. («Lasunionesde hecho o laaversién
adeterminadas normas juridicas», Act. Civ., n° 42, 2003, pp. 1123-1125); Roca Trias, E (Familiay cambio social
(de la «casa» a la persona), Madrid 1999, pp. 128-135); TALAVERA FERNANDEZ, P. A. (La unién de hecho y €
derecho a no casarse, Granada 2001).
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(art. 32 CE), pero esto no significa que los sujetos tengan un derecho a que no se regulen
juridicamente los conflictos de intereses con su pareja.

Deestaforma, si conforme a sistemade fuentesdel Derecho secumplen losrequisitos
necesarios paraque le sean juridicamente aplicabl es determinados preceptos matrimoniaes
alas paregjas de hecho, por analogialegis, dichas parejas no podran ampararse en € libre
desarrollo de la personalidad o en la decision de no casarse para excluir laresolucion de
sus conflictos a través de la aplicacién anal 6gica de tales preceptos. Es decir, cuando nos
encontremos ante normas cuyaratio legis sea el reconocimiento de efectos juridicos ala
convivenciamore uxorio basada en unacomunidad deviday afectos, y no laproteccion del
vinculo matrimonial, entonces el libre desarrollo delapersonalidad delosindividuosno se
veravulnerado porque se les aplique la solucién mas gjustada a Derecho.

Por todo ello, adiferenciadelo que parece afirmar € Tribunal, considero que el hecho
de que se empl een ciertas normas de solucidn de conflictos matrimonial es paralas parejas
gue conviven mor e uxorio —de modo semejante al matrimonial—, no puede calificarse como
unalimitacion arbitrariaalaautonomiade lavoluntad de losindividuos ala hora de desa-
rrollar sus relaciones afectivas, ya que dicha limitacién encuentra su justificacion juridica
enel articulo 4.1 CC.

2. Legislacion vigente

Sobre |os aspectos relativos a la legislacion vigente aplicable al caso, el Tribunal
destaca, en lapresente sentencia, laexistenciadelaL ey 4/2002, de 23 de mayo, de Pargjas
estables dela Comunidad Auténomadel Principado de Asturias, cuyo articulo 5 establece
una prevision especifica sobre la solucion de los conflictos patrimoniales derivados de la
convivencia

Aungue esta ley no resulte aplicable a caso, por estar disuelta la unién antes dela
entrada en vigor de lamisma, resulta aconsejable analizar el concepto de pareja de hecho
gue empleay los requisitos que exige para su aplicacion. Asi, el articulo 3 delalLey as-
turiana define a la pareja establ e objeto de reconocimiento como aquella «unién libre y
publica, en unarelacién de afectividad andloga ala conyugal, con independencia de su
sexo, de dos personas mayores de edad o menores emancipadas sin vinculo de parentesco
por consanguinidad o adopcion en linearecta o colateral hasta el segundo grado, siempre
gue ningunade ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja estable con otra
persona»; ademés «se entendera que la unién es estable cuando los miembros de la pargja
hayan convivido maritalmente, como minimo un periodo ininterrumpido de un afio, salvo
gue tuvieran descendencia comin, en cuyo caso bastara la mera convivencia, o salvo que
hayan expresado su voluntad de constituir una pareja estable en documento publico, o se
hayan inscrito en el Registro de Unionesde Hecho del Principado de Asturias», si bien, «la
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existencia de pareja estable o €l transcurso del afio de convivencia podrén acreditarse a
través de cual quier medio de prueba admitido en derecho».

En virtud del tenor de este articul o, se puede afirmar que esta L ey utiliza un concepto
no institucionalizador de pareja de hecho, ya que en esta Comunidad Auténomalainscrip-
cion en el Registro autonémico de parejas de hecho no es necesaria para que se les puedan
reconocer efectosjuridicos®. A suvez, losrequisitos que se contemplan en el citado articulo
se corresponden con los que criterios que, en ausencia de unalegisliacion expresaaplicable,
tiene en cuenta la jurisprudencia para determinar si existe 0 no una pareja de hecho sus-
ceptible de reconocimiento de efectos juridicos; es decir, la existenciade una convivencia
more uxorio establey exclusive’.

Por |o tanto, en el presente caso se puede afirmar que no existe diferencia entre la
aplicacién o nodelal ey a supuesto de hecho, yaque, deunaformau otra, laparejareiine
los requisitos necesarios para ser objeto de reconocimiento de efectos juridicos. Tampoco
existe ningunadiferenciasustancial respecto delaaplicacién o nodedichal ey enlordativo
alasdisposiciones sobrelaregulacion delas rel aciones patrimonial es entre los convivientes,
porque el contenido del articulo 5 de laley asturiana en nada difiere del reconoci miento
de laautonomiade lavoluntad delosindividuosy los limites alalibertad de pacto que se
contemplan en el articulo 1255 CC™,

1. LA JURISPRUDENCIA SOBRE LAS CONSECUENCIAS ECONOMICAS
DERIVADAS DE LA RUPTURA INTER VIVOS DE LA PAREJA DE HECHO:
ANALISISDEL ARGUMENTO ANALOGICO

En € caso de la sentencia objeto del presente comentario, tras larupturade lapareja,
la conviviente solicitaba que se declarase |a «aplicacion anal égicadel régimen econémico
matrimonial de gananciales o, en su caso, laexistenciade unasociedad universal de ganan-
cias, de un condominio ordinario o de cualquier otraforma, siempre que se evidencie que

8 Por € contrario, lainscripcion es constitutiva, hasta la fecha, en los Registros de parejas de hecho de las
Comunidades Auténomas de Valencia, Madrid, Baleares, Andalucia, Extremadura, Pais Vasco y Cantabria.

9 Dentro de lajurisprudencia hay que destacar la STS de 18 de mayo de 1992 [RJ 1992, 4907], donde €l
Alto Tribunal afirma que la pareja de hecho susceptible de reconocimiento de efectos juridicos es aquélla «cuya
convivenciamore uxorio hadedesarrollarse en régimen vivencial de coexistenciadiaria, estable, con permanencia
temporal consolidada a lo largo de los afios, practicada de forma estable y publica con acreditadas actuaciones
conjuntas de los interesados, credndose asi una comunidad de vida ampliade interesesy fines, en el nlcleo de un
mismo hogar» (F. J. 49).

10 Segun €l citado articulo, «Los miembros de |a pareja estable podréan regular validamente las relaciones
personalesy patrimonial es derivadas de la convivencia, mediante documento publico o privado, con indicacion de
susrespectivosderechosy deberes, en el quetambién podran incluir las compensaci ones econdmicas que convengan
parael caso de disolucion de lapareja, y siempre con observancia de lalegalidad aplicable. 2. No podra pactarse
la constitucién de una pareja estable con caracter temporal ni someterse a condicion. 3. En todo caso, |os pactos
aque se refiere este articulo nunca podran perjudicar aterceros».
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entrelos convivientes existia una voluntad de hacer comunes todos o alguno de los bienes
por facta concludentia, pues se realiz6 unaaportacion continuada de ganancias o trabajo a
acervo comun». Tanto el Juzgado de Primeralnstancia, como laAudienciaProvincia des-
estimaron su pretension, solucion que es acogida posteriormente por € Tribunal Supremo
al desestimar el recurso de casaci on interpuesto.

En su argumentacion para determinar |as consecuencias economicas de larupturade
la pareja de hecho, el Tribunal Supremo considera esencial la distincion entre las parejas
dehechoy e matrimonio. Asi, en losfundamentos juridicos afirmaque es «consustancial a
esadiferenciaentrelaunion de hechoy el matrimonioy alavoluntad de eludir las normas
derivadas del vinculo matrimonia gue se encuentrainsita en la convivencia more uxorio,
el rechazo que desde lajurisprudencia se proclama de la aplicacion por analogialegis de
las normas propias del matrimonio, entre las que se encuentran las relativas al régimen
econdémico matrimonial; [o que no empece que puedan éstasy, en general, lasreguladoras
deladisolucién de comunidades de bienes o patrimonios comunes, ser aplicadas por pacto
expreso, bien por viade laanalogiaiuris como mecanismo de obtencion y de aplicacion
de los principios inspiradores del ordenamiento a partir de un conjunto de preceptosy su
aplicacion al caso no regulado, cuando por facta concludentia se evidencie lainequivoca
voluntad de los convivientes de formar un patrimonio comun» (F. J. 2°).

L as anteriores afirmaciones confunden determinados aspectos de la argumentacion
juridicapor analogiaque, ami juicio, resultanecesario aclarar. Esevidente que por € mero
hecho de convivir more uxorio no es posible establecer una presuncion general de comu-
nidad de bienes entre los convivientes. No obstante, tal y como afirmalasentencia, es per-
fectamente admisible quelos convivientes realicen pactos expresos por |os que sometan sus
relaciones patrimoniales, anivel interno, aun régimen econémico matrimonial determinado
0 alas normas general es de disol ucién de comuni dades de bienes o patrimonios comunes.
Ahorabien, cuando no existe ese pacto expreso y es necesario determinar através de los
hechos (facta concludentia) si existe una voluntad inequivoca de hacer comunes todos o
algunos delosbienes, asi como precisar el modo en €l que se hade liquidar ese patrimonio
comun, resulta esencial no olvidar, en buenalégica juridica, el sistema de prelacién de
fuentesdel articulo 1 CC, tal y como vamos aver a continuacion.

A pesar del mencionado rechazo ala utilizacion de la analogialegis por parte de la
jurisprudencia, hay de recordar que la aplicacidn extensiva de |os principios generales del
Derecho, alaque e Tribunal nos remite como mecanismo de resolucion de los conflictos
en ausencia de pacto, no deja de ser analogia, concretamente analogiaiuris. Ahorabien,
en nuestro ordenamiento, la doctrina distingue dos tipos de analogia: laanalogiaiurisy la
analogialegis. Mientraslaanaogiaiurisimplicalaexistenciade principios que se obtienen
mediante induccién, a partir de un conjunto normativo determinado para colmar de este
modo unalagunalegal, la analogialegis es un procedimiento argumentativo que permite
trasladar la solucion prevista para un supuesto a otro distinto, carente de regulacion, pero
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queseasemejaal regulado, por compartir ciertas caracteristicas esenciaes'. Estadistincion
no es exclusivamente tedrica, dado que laanalogialegis es el Unico proceso anal 6gico de
aplicacion delas normasjuridicas que se contemplaen e articulo 4.1 del CC. Segin nuestro
sistema de prelacion de fuentes (art. 1 CC), laaplicacion del argumento juridico por ana-
logialegisespreferente alaanaogiaiuris, aunque en sentido estricto el carécter de fuente
del Derecho no es predicable de ninguna de ellas. No obstante, unavez el juez verifique
que se cumplen todos | os requisitos exigibles para el uso de dicho argumento juridico, su
aplicacion hade ser automética.

El razonamiento anterior nos lleva a matizar el argumento empleado por e Tribunal
Supremo en esta sentencia, que, ademas, es el predominante en lamayoriade las resolucio-
nes existentes sobre esta materia. En primer lugar, comparto con la sentenciaque no cabela
aplicacion anal gicaintegradel régimen econdmico matrimonial de ganancialesalapareja
de hecho, tal y como solicitalademandada. Considero que esto es debido aque esterégimen
econdmico se configura como algo mas que una mera cotitularidad de bienes, ya que trae
consigo todo un entramado de derechos, facultadesy deberes durante su vigencia, algunos
de los cuales derivan de la asuncién del vinculo matrimonial y tienen efectos frente alos
terceros. No obstante, creo que esto no significaque hayade descartarse laposible aplicacion
por analogialegis de algunade | as disposiciones concretas del régimen de ganancialesalas
convivencias more uxorio, yaque, si en el caso concreto se cumplen los presupuestos del
argumento (lagunalegal eidentidad de razon respecto del supuesto reguladoy € carente de
regulacién, asi como delaratio legis de lanorma concreta), dicha aplicacion serano sélo
posible, sino preferente alaanalogiaiuris'?.

A diferenciade lacitada sentencia, no considero que todas las normas que regulan €l
régimen econémico de ganancial es sean necesariamente normas propias del matrimonio,
en el sentido de normas cuyaratio legis sea, primordialmente, la garantia o proteccion
del vinculo matrimonial*®. Dentro de este régimen econdmico, existen normas destinadas
exclusivamente a establecer |as consecuencias econdmicas de la disolucion de una co-
munidad de bienes y ganancias —como aguellas relativas ala consideracion de los bienes

11 Sobre la analogia y la distincién entre analogia legis y iuris, vid., entre otros, ATIENzA RoDRiGUEZ, M.
(Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico, Madrid 1986, pp. 34-41);
Diez-Picazo, L. (Experienciasjuridicasy teoria del Derecho, Barcelona 1973, pp. 283-284); FALCON Y TELLA, M.
J. (El argumento anal 6gico en el Derecho, Madrid 1991, pp. 218-224); GuLLON BALLESTEROS, A. («Comentario al
articulo 4 CC», Comentarios del Ministerio de Justicia, 1993, pp. 29-30); LAReNz, K. (Metodologia dela Ciencia
del Derecho, Barcelona 1994, p. 376); SancHEz FErRRrO, S. («Analogia e imperio de laley», AFD, 1996, pp. 652-
653) y VALLET bE GoyTisoLo, J. («Laanalogiaen el Derecho», ADC, 1995, pp. 1079-1080).

2 Vid., en idéntico sentido, VALPUESTA FERNANDEZ, M. R. («Comentario ala STS de 22 de julio de 1993»,
CCJC, 1993, pp. 889-990).

13 En contra de esta afirmacion Lacruz Berpeso considera que €l matrimonio es un presupuesto legal para
poder aplicar las normas de un régimen econdmico matrimonial, por 1o que el matrimonio es una condictio iuris
de la aplicahilidad y existencia de la sociedad de gananciales o de cualquier otro de los regimenes econémico-
matrimoniales, vid. LAcruz BERDEJ, J. L. («Convivenciamore uxorio: estipulacionesy presunciones», Centenario
del Cddigo civil, Madrid 1990, p. 1064).



302 SusaNA EspapA MALLORQUIN

como privativos o comunesalahoradeliquidar el patrimonio comin-y, en estecaso, s se
cumplen |os requisitos necesarios, no veo inconveniente en laaplicacién delas mismas, por
analogialegis, alas parejas de hecho. Sin embargo, no sera posibletal anal ogiarespecto de
las normas que podemos calificar como normas propias del matrimonio, que son aquéllas
destinadas a garantizar |os derechosy deberes derivados del vinculo matrimonial asumido
0 que sedirigen alaproteccion delos terceros.

Lo que realmente sucede en €l caso resuelto por la STS de 19 de octubre de 2006 es
que, con independenciade estaargumentacién juridica, lademandante no consigue probar
deformafehaciente laexistencia delos hechos concluyentes que determinen lavoluntad de
crear ese patrimonio comun cuyadisolucion solicita. Esmas, tal y como pone en evidencia
el Tribunal, & hecho de que lademandada conserve como patrimonio propio unavivienda
que lefue adjudicada en laliquidacion de la sociedad conyugal de su anterior matrimonio,
sin aportar este bien al que elladenomina patrimonio comdn, esun indicio significativo de
la separacién de patrimoniosy no de lavoluntad comin que al ega.

A suvez, e hecho de quelademandante aparezca como persona autorizada a disponer
sin limitacion alguna de cantidades de dinero en una cuenta bancaria, cuyatitularidad es
exclusiva, no supone una prueba de la existencia de un patrimonio comin, sino que, tal y
como expresalasentencia, «laautorizacion en si mismaes contrariaalaideade constituir
un patrimonio comun, del mismo modo que lafacultad paradisponer delosfondos bancarios
no significael reconocimiento de latitul aridad sobre los mismos» (F. J. 2°).

Para concluir, el Tribunal tampoco considera un medio idéneo para suplir €l vacio
praobatorio acerca de la existencia de dicho patrimonio conjunto, el hecho de que selere-
conozcaalahijacomun el derecho a percibir una pension de alimentos, ni siquiera, como
aprecio la Audiencia Provincial, l1a percepcion por parte de la demandada de una pension
compensatoria, yaque laatribucién de ambas pensiones nadatiene que ver con laexistencia
de unavoluntad de crear un patrimonio comun durante lavigenciade la convivenciamore
uxorio.

IV. VALORACION FINAL

En virtud de lo expuesto anteriormente, se puede deducir que discrepo deladecision
adoptadapor laSTS de 19 de octubre de 2006 en lo relativo alaargumentacion quelesirve
de soporte, pero no enlo referente a sentido delamismaen lasolucién del conflicto objeto
del recurso de casacidn, yaque, como se extrae delos hechos probados, no hay datosfécticos
suficientes que nos permitan afirmar laexistenciade esavoluntad de formar un patrimonio
comun durante lavigenciade laconvivencia.

Las principales criticas a la argumentacién de |a sentencia se centran en que, ami
juicio, en laactualidad no es posible sostener afirmaciones tales como que «la unién de
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hecho es unainstitucion que nadatiene que ver con €l matrimonio». Es evidente que no son
realidades idénticas, pero considero probado que el matrimonio y laparejade hecho si son
convivencias and ogas 0 semejantes. Entiendo que esto es asi porque, en primer lugar, en
ambas realidades existe un proyecto de vidaen comin que, en un caso, se asume mediante
un compromiso juridicamente vinculante y que, en otro, se renueva diariamente a través
de la convivencia efectiva; en segundo lugar, porque ambas responden aintereses tipica-
mentefamiliares; y, finalmente, porque entrelos miembros de | as parejas existen cuidados
y responsabilidades reciprocas que, en un caso, derivan del vinculo matrimonia asumido
y, en el otro, surgen de la propia convivencia more uxorio. Por o tanto, matrimonio y pa-
reja de hecho si tienen «algo que ver», pues, aunque no son instituciones idénticas, si son
convivencias semejantes.

Deigual forma, tampoco creo que pueda proclamarse que, tras las Ultimas reformas
del Derecho defamilia, en todo caso, «launion de hecho estaformada por personas que no
quieren, en absol uto, contraer matrimonio con sus consecuencias». Del hecho negativo de
gue dos personas no contraigan matrimonio, solo puede extraerse la conclusién [6gica de
que ésta no hasido su voluntad. Ahorabien, de la simple ausencia de accién (no contraer
matrimonio) no se pueden presumir las causas que han motivado alos sujetos atomar esa
decisién y concluir, ademas, que larazon exclusiva que les lleva a no casarse es evitar
la aplicacion de todas | as disposiciones normativas matrimoniales. El razonamiento del
Tribunal pareceir masalla, yaque entiende que esta hipotética voluntad Unicadetodas las
parejas de hecho las legitima para excluir la posible resolucion de sus conflictos juridicos
por analogialegis con las normas matrimoniales, porque con ello se vulneraria, en todo caso,
su derecho al libre desarrollo de la personalidad en las relaciones afectivas, razonamiento
este Ultimo que, tal y como he puesto de manifiesto en el comentario de la sentencia, no
comparto.

Paraconcluir, tampoco considero del todo precisalaafirmacion de que lasnormas que
regulan el régimen econdmico matrimonial de gananciales son normas propias del matri-
monio. Efectivamente, ha de rechazarse |a aplicacion alas parejas de hecho por analogia
legisde normas propias del matrimonio; pero lo que no hay que confundir es «normapropia
del matrimonio» con toda norma que tenga como destinatarios a los conyuges. Existen
normas matrimonial es que estan destinadas aresolver |os conflictos tipicos derivados de la
existenciade unacomunidad deviday afectos, conflictos semejantes alos que se producen
en el seno de una convivenciamore uxorioy, por ello, si se cumplen los requisitos del ar-
gumento anal 6gico, podréan aplicarse paralaresolucion delos conflictos que susciten estas
convivencias de hecho. Por € contrario, cuando se trate de normas destinadas a proteger o
garantizar €l vinculo matrimonial, 0 que otorguen determinados efectos frente alosterceros
por la asuncion de dicho compromiso juridico —esto es, si son normas propias de lainsti-
tucién del matrimonio— tales normas no podran aplicarse alos convivientes por analogia
legis. Enrelacion con el caso de la sentencia comentada, esto no significa que, si bien es
cierto gue no cabe la aplicacion anal 6gica integra del régimen econdémico matrimonial de
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gananciaesalaparejade hecho, dentro delas normas que regulan dicho régimen habraque
determinar laratio legis de aquéllas cuyaaplicaci 6n anal 6gica se pretenda, para determinar
s esunanormadestinadaareconocer efectosal vinculo matrimonial o aresolver conflictos
derivados de la convivencia more uxorio, afin de poder afirmar la procedencia o no dela
analogialegis en cada caso concreto.



