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Asunto: Aunque ambas se encuadren en el Derecho de fami-
lia, la llamada unién de hecho no tiene nada que ver con el matri-
monio. Es mas, hoy por hoy, admitido el matrimonio homosexual y
el divorcio unilateral, la union de hecho esta formada por personas
que lo que no desean es, precisamente, contraer matrimonio.

Por ello debe huirse de la aplicacion por “analogia legis” de
normas propias del matrimonio en materia de ruptura de la pareja,
pues tal aplicacion comporta inevitablemente una penalizacion de
lalibre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion
del miembro de la uniéon que no desea su continuidad. Pero, eso si,
no debe excluirse cuando proceda la aplicacion de un derecho re-
sarcitorio, para los casos en que la disolucion de la pareja provoque
un desequilibrio no querido ni buscado. Ello si puede justificar la
técnica de “la analogia iuris”, o sea, no partir parala aplicaciéon ana-
l6gica de una sola norma, ni proceder de lo particular a lo particu-
lar, sino que, partiendo de una serie o conjunto de normas, tratar
de deducir de ellas un principio general del Derecho.

Todo ello conduce a la aplicacion de la figura del enriqueci-
miento injusto, siempre que se acepte que el mismo se produce, no
solo cuando hay un aumento del patrimonio, o la recepcion de un
desplazamiento patrimonial, sino también por una no disminu-
cion del patrimonio (“damnum cessans”). De la misma manera, el
empobrecimiento no tiene que consistir siempre en el desprendi-
miento de valores patrimoniales, pues lo puede constituir la pérdi-
da de expectativas y el abandono de la actividad en beneficio pro-
pio por la dedicacion al beneficio de otro.
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Resumen de los hechos

Ante el Juzgado de Primera Instancia n.® 5 de Burgos, D.* Mari Trini interpone
demanda, por el procedimiento de juicio de menor cuantia, contra D. Mauricio,
solicitando que se reconozca la ruptura de la situacion paramatrimonial existente
entre ellos, durante 19 anos, y se acuerden las siguientes medidas: 1.- Atribuir a la
madre la guarday custodia del hijo; 2.- Establecer una pensién de alimentos a favor
del hijo de 125.000 ptas mensuales; 3.- Conceder el uso de la vivienda familiar al
hijo yala madre hasta que aquel alcance 25 anos; 4.- Que se declare la existencia de
una comunidad de los bienes adquiridos durante la convivencia al 50%, disolvien-
do la sociedad o comunidad que debera partirse al 50%; 5.- Subsidiariamente que
se condene al pago de una indemnizacion por el enriquecimiento del demandado
sin causa sefialada en 70 millones de pesetas; 6.- Subsidiariamente que se conceda a
D.* Mari Trini una indemnizacién por 19 anos de convivencia de y perjuicios que la
ruptura supone de 70 millones; 7.- Se condene en costas al demandado.

Como se ve son tres los cauces que se utilizan para reclamar: la disolucion
de la comunidad, la aplicacién del enriquecimiento sin causa, o indemnizacion
por los anos de convivencia y perjuicios que supone la ruptura, concepto €ste
bastante indeterminado, y que se cuantifica en el 50% del patrimonio o en el
pago de 70 millones de pesetas sin mayor distincion.

Después de la reconvencion del demandado el Juzgado dicté sentencia el 7
de junio de 2001, estimando parcialmente la demanday, declarando la inexisten-
cia de comunidad, acuerda: 1.- Atribuir la guarda y custodia del hijo a la madre;
2.- Fijar una pension de alimentos a favor del hijo de 70.000 pesetas, a cargo del
padre; 3.- Fijar como indemnizacién a favor de la demandante la cantidad de 19
millones de pesetas; 4.- Considerar propiedad de D.* Mari Trini los muebles adqui-
ridos por ellay descritos en las facturas que podra retirar del domicilio; 5.- Desesti-
mar el resto de las peticiones sin expresa imposicion en costas.

En cuanto a la reconvencion se acuerda, en lo que nos interesa, que la de-
mandante deberd abandonar la vivienda propiedad de D. Mauricio.
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En el tema de la reclamacién econémica, principal objeto de este comen-
tario no especifica la sentencia el concepto por el que se condena al demanda-
do al pago de 19 millones, tan sélo se senala su caracter de indemnizacion.

La Audiencia Provincial confirma integramente la sentencia recurrida.

Se interpone recurso de casacion por D. Mauricio con apoyo en los si-
guientes motivos:

I. Al amparo del art. 477.1 de la LECiv, por infraccién de las normas aplica-
bles y exceder la cuantia de 25 millones, considerando infringido el art.142 del
Cédigo civil, en relacion con lo dispuesto en los arts. 142 a 146 del Cédigo civil.

II. Alamparo del art. 477.1 LECiy, en relacion al 2.2.°, considerando infringi-
dos por aplicacién indebida los arts, 96, 97y 1438, todos del Codigo civil.

III. Al amparo del art. 477.1 LECiv, en relacion al 2.2.°, por infraccion del
art.1887 del Cédigo civil y de la jurisprudencia que lo interpreta.

El motivo primero se desestima por el Supremo, entendiendo que la cuantia
de las prestaciones alimenticias no es recurrible en casacion, siendo materia re-
servada a la soberania del Tribunal de instancia, segtin reiterada jurisprudencia.

En cuanto a los motivos segundo y tercero se refunden para su estudio en
la resolucion, admitiéndose y casando la sentencia de la Audiencia.

COMENTARIO.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Breve descripcién de las circunstancias que determinan el
complejo tratamiento de las reclamaciones planteadas por las parejas. 2.1. Au-
sencia de una ley de parejas a nivel estatal. 2.2. Proliferacion de leyes autoné-
micas de parejas. 2.3. Consecuencias de la inactividad del legislador en la posi-
ble resolucién de conflictos planteados por la aplicacion de las leyes de pareja.
2.4. Existencia de parejas que quedan fuera de la aplicacion de las distintas
normas. 2.5. Influencia de las reformas del Cédigo civil operadas por las leyes
13/2005y 15/2005 sobre el tratamiento de las uniones de pareja. 3. La Senten-
cia de 12 de septiembre de 2005. 3.1. Premisas indispensables: el respeto ala li-
bertad de los integrantes de la pareja, la inexistencia de ley aplicable y la falta
deidentidad con el matrimonio. 3.2. De la exclusion de la aplicacién analogica
ala aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto. Analisis de sus pre-
supuestos. 3.3. Analisis de los votos particulares. 3.4. Replanteamiento de algu-
nas de las soluciones apuntadas en la sentencia. 4. Bibliografia.

1. Introduccién

A pesar de no interponerse el recurso por interés casacional, sino por
cuantia, segun expresion textual de la sentencia,
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“se puede aprovechar el “liquet” para dar a entender lo que esta Sala con-
sidera apropiado para resolver en general el problema de la posibilidad de
indemnizar para el caso de la ruptura de una union de hecho”.

Esta circunstancia determina que el supuesto concreto enjuiciado no pue-
da calificarse como especialmente interesante, ni lo son tampoco los argumen-
tos invocados por las partes ni las consideraciones de la confirmada sentencia
de primera instancia.

Por otra parte al no pronunciarse la resolucién sobre jurisprudencia con-
tradictoria recurre a la costumbre constante en el tema de parejas de acudirala
técnica de describir, obiter dicta, la complejidad que presenta la solucion de las
controversias planteadas por los convivientes apuntando en este caso particu-
lar, los principios que deben presidir su regulacién, explicitando las distintas
posiciones que pueden sustentarse, a favor o en contra del reconocimiento de
derechos a las uniones de hecho, asi como resenando las distintas lineas juris-
prudenciales elaboradas, la proliferacion de leyes autonémicas de parejas pu-
blicadas, haciéndose eco, ademas, de algunos pensamientos doctrinales, para
después resolver el recurso, denegando la pretension indemnizatoria, por no
concurrir los presupuestos del enriquecimiento injusto.

El Tribunal Supremo intenta con esta sentencia de pleno poner un cierto
orden en el inquietante tratamiento de la ruptura de las parejas no casadas que
viene observandose en el proceder de los tribunales de las distintas instancias
en los ultimos anos. Y utilizo deliberadamente la expresiéon “intenta” porque la
propia sentencia, dictada con animo de convertirse en un referente sobre el
tratamiento de la cuestion, cuenta ya con dos importantes votos particulares,
uno diametralmente contrario a su fallo, y otro formulado por dos magistrados
que, conforme con el fallo, no coincide en los argumentos juridicos que pudie-
ran servir de base al mismo, circunstancia bastante indicativa de la dificultad de
la cuestion por ausencia de un criterio uniforme ni siquiera dentro de la Sala
Primera del Supremo.

Esa misma divergencia de pareceres se observa también en la valoracién
que se realiza de la sentencia por la doctrina, que oscila entre considerar que
“puede haberse completado en la mejor direccion una trabajosa evolucion de
la doctrina de la Sala 1.* del Tribunal Supremo sobre las consecuencias econé-
micas de la ruptura de la unién libre” [GAVIDIA SANCHEZ, J-V., (2006),
quien, por el contrario, critica severamente el segundo voto particular]; a califi-
car como “preocupante que haya sido la via del enriquecimiento injusto la fi-
nalmente seguida por la sentencia de cierre”, afirmandose ademas que “hay
algo de parto de los montes en esta sentencia y en los votos que discrepan de su ar-
gumentacion, pero concuerdan con el resultado” [ambas expresiones de CA-
RRASCO PERERA, A., (2006), p. 513]; o bien manifestar que la sentencia no
s6lo contiene declaraciones inexactas, sino también “otras aparentemente tan
sorprendentes como la de considerar que la unién de hecho nada tiene que ver
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con el matrimonio..” [GARCIA RUBIO, M.* P., (2007), p.132], opinién que no
puedo menos que compartir en este ultimo inciso.

La sentencia, extensa como casi todas las dictadas en el tema, presenta
multiples aspectos de interés que intentaré abordar a lo largo de este comenta-
rio, destacando ahora que era necesaria en cierta medida para terminar con el
dislate que venia produciéndose en la materia, especialmente en las instancias
inferiores, pero senalando igualmente que la funcién unificadora parece mas
ilusoria que real por las enormes dificultades que rodean el tratamiento del
tema de las parejas como creo que tendré ocasion de constatar, y que en ningin
caso podra impedir que se sigan aplicando otras vias de solucién, como ademas
confirman los pronunciamientos posteriores, tanto del propio Tribunal Supre-
mo como los dictados en las instancias inferiores que, ni con mucho, estan con-
firmando una tnica linea de pensamiento.

Resolver las reclamaciones que plantean las parejas, especialmente en el
momento de su ruptura, no es una tarea facil, y eso se traduce, irremediable-
mente en mas ocasiones de lo deseable, en una errdtica jurisprudencia. Por una
serie de cuestiones que intentaremos precisar, adoptar un tnico criterio de re-
solucién no parece posible, hay que ver caso por caso, lo que viene en muchos
casos motivado por el procedimiento utilizado, por la causa de pedir, por los ar-
gumentos esgrimidos en la demanda o por los motivos de interposicion de los
recursos, sin olvidar la busqueda de la justicia material que preside la solucion
del supuesto enjuiciado que, no pudiendo considerarse como un criterio es-
trictamente juridico es sin embargo el que inspira habitualmente el fallo del tri-
bunal buscandose, parece que a posteriori, los argumentos adecuados para sus-
tentarlo. Tan s6lo sera necesario recoger las siguientes palabras del Tribunal
Supremo en la STS de 23 de enero de 2003 en cuanto al tratamiento de las re-
clamaciones de las parejas en el momento de la ruptura: “Ante dicha cuestion, la
Jurisprudencia de esta Sala ha tenido en cuenta caso por caso y a la especialidad de cada
uno le ha aplicado la solucion mas justa”; términos repetidos en las SSTS de 5 de fe-
brero de 2004 o de 23 de noviembre de 2004 [SALLAS CARCELLER, A. (2003)
admite, directamente, que los tribunales en ocasiones tiene que actuar bajo es-
trictas condiciones de justicia].

A todo ello hay que anadir la coexistencia de leyes de parejas en ciertas re-
giones, con un contenido civil completamente diferente segiin la competencia
con la que cuente cada Comunidad Auténoma, con la ausencia de regulaciéon o
el consiguiente tratamiento incompleto en otras, ocasionando conflictos de
aplicacion y problemas de interpretacion que no siempre son resueltos adecua-
damente por los jueces. La complejidad de la situacion desencadena, especial-
mente en la jurisprudencia menor, notables dificultades de resolucion motiva-
das por la necesidad de acudir a criterios o principios generales de cierre del
sistema que son dificiles de materializar o plasmar en el supuesto concreto en-
juiciado; asi como por la presencia de problemas de integracion de los ordena-
mientos civiles especiales por razon de territorio alli donde hay leyes de pareja,
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lo que no parecen entender los jueces adecuadamente, pues la funcién del De-
recho del Estado como supletorio no es la misma para las distintas Comunida-
des Auténomas.

A'la hora de abordar la resolucién de alguna cuestion concreta es practica-
mente imposible que los jueces no partan de la consideracién del matrimonio y
las consecuencias de su ruptura, pues —aunque se haya pronunciado desde el Tri-
bunal Constitucional la doctrina, repetida hasta la saciedad, de que no se trata de
realidades equivalentes y que por tanto no esté justificado el recurso ala analogia—
las cuestiones que se plantean son similares en el momento del cese de conviven-
cia, resultando irremediable que, consciente o inconscientemente, no se basen las
sentencias en las reglas y soluciones pensadas y dictadas para el matrimonio.

En algunos casos el Tribunal Supremo realiza verdaderos esfuerzos para se-
parar ambas instituciones, pero después en el razonamiento concreto es inevi-
table no comparar las soluciones con las que brinda la regulaciéon del matrimo-
nio, y la Sentencia que nos ocupa es buena muestra de ello hasta el punto de
que utiliza la expresion “conyuge” en alguna ocasion para referirse al convi-
viente, o que sucumbe a la tentacién de comparar los requisitos que dan lugar
al reconocimiento de la pensién compensatoria, concretamente el desequili-
brio o empeoramiento, con los que posibilitarian acudir ala aplicacién del con-
cepto de enriquecimiento injusto. Lo mismo puede decirse del segundo voto
particular que, negando la aplicacion de soluciones propias del régimen eco-
noémico matrimonial, por no quedar justificadas por la analogia, termina acu-
diendo a un principio obtenido de la regulacién de la pensiéon compensatoria.
En definitiva, demasiadas argumentaciones teodricas, excesivos esfuerzos de
construccién de principios para huir de la analogia legis alegando falta de iden-
tidad de razon para, en gran parte de las ocasiones, terminar aplicando normas
dictadas y dirigidas para el matrimonio.

Resumiendo, el estado de la cuestién en los ultimos anos resulta preocu-
pante pudiendo calificarse la situacion, sin exageracion, como insegura, con-
tradictoria, o, en definitiva, falta de rigor y criterio [AMUNATEGUI RODRI-
GUEZ, C. DE (2004), p. 223; o BLANCO PEREZ-RUBIO, L., (2006), p.4].
Como se vera, durante este tiempo el Tribunal Supremo ha dictado una serie
de resoluciones sobre el tema —profusamente estudiadas por la doctrina e ince-
santemente repetidas por los jueces— que han ido oscilando desde plantea-
mientos mas o menos restrictivos, pero que intentaban ser respetuosos con las
doctrinas generales (primeros anos de la década de los noventa); a unas senten-
cias verdaderamente generosas en cuanto a las pretensiones planteadas por las
parejas que pueden calificarse, sin duda, como creacion judicial del Derecho
buscando una versioén de la justicia material (finales de los noventa y principios
del nuevo siglo); a una tercera fase, la que pretende encabezar la sentencia que
nos ocupa, en la que se propicia la vuelta a consideraciones técnicamente res-
trictivas que pueden conducir a soluciones rigurosas.
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2. Breve descripcion de las circunstancias que determinan el
complejo tratamiento de las reclamaciones planteadas por las
parejas

Antes de entrar en la doctrina sentada por la Sentencia objeto de este co-
mentario quisiera destacar cuales son las distintas circunstancias que confluyen
en la practica motivando la complejidad del tema de las reclamaciones formu-
ladas por las parejas, especialmente en el momento de su ruptura. Se trata de
una breve descripcion de la situacion pues cada una de ellas podria ser objeto
de tratamiento monografico, pero considero que es indispensable tenerlas en
cuenta para poder analizar con rigor los distintos pronunciamientos judiciales
recaidos sobre la cuestion. Ademas, como se vera, algunas de ellas son objeto
de atencion mas o menos directa en la STS de 12 de septiembre de 2005.

2.1. Ausencia de una ley de parejas a nivel estatal

La Sentencia parte de la enunciacién de dos principios esenciales para la
resolucion de las rupturas de las parejas: uno es el de la libertad, al que haré re-
ferencia mas adelante, el otro, recogiendo las expresiones textuales del ponen-
te es el de “legalidad ordinaria, y para ello hay que traer a colacion todas las Leyes auto-
nomicas —es ahora cuando se echa en falta una regulacion general estatal”.

No se ha dictado en nuestro pais una ley de parejas a nivel de la legislacion
estatal —a pesar de las distintas proposiciones que se han presentado por distin-
tos grupos politicos en las sucesivas legislaturas—, lo que no ha impedido que
desde hace varios anos existan equiparaciones puntuales y fragmentarias en
distintas normas que extienden sus efectos a las parejas no casadas, estable-
ciendo caso por caso los requisitos que exige el legislador para ello. No pode-
mos hacer una descripcién ahora de todas ellas [puede consultase sobre el
particular AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.DE (2002), pp. 109 y ss., MESA
MARRERO, C. (2006), pp. 60y ss, o ESPADA MALLORQUIN, S. (2007), pp.
105 yss.], pero si destacar que en algiin caso la equiparacion vino forzada por
el proceder del Tribunal Constitucional, como sucedi6 con la vigente Ley de
Arrendamientos Urbanos de 1994, en la que se procedi6 a equiparar a las pare-
jas con el conyuge en caso de subrogacion y de desistimiento del contrato. Pa-
recié en su momento ciertamente contradictorio que la afirmacién constante
por el Constitucional de tratarse de realidades no equivalentes pudiendo en
consecuencia recibir un tratamiento distinto (STC 184/1990 entre otras) pa-
raddjicamente resultara contradicha por las sentencias en las que se declaré la
inconstitucionalidad del art.158 de la antigua LAU bajo la argumentacion de
que la familia que manda proteger la constituciéon no necesariamente debe
identificarse con la que tiene su origen en el matrimonio (STC 222/1992 o
STC 47/1993).
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Decidir en cada caso qué modelo de pareja se tiene en cuenta para ser be-
neficiario de los efectos previstos para el matrimonio exclusivamente se revela
como una opcion de politica legislativa que puede oscilar desde el esquema
mas simple al mas exigente. Como exponente de lo primero podemos mencio-
nar lo dispuesto por la LO 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Protec-
ci6n integral contra la violencia de género, que en su articulo primero extien-
de su ambito de aplicacion a las parejas no casadas, sin precisar de ningin otro
requisito, o la complementaria Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la
Orden de proteccion de las victimas de violencia doméstica que permite solici-
tar la adopcion de una serie de medidas civiles similares a las medidas previas a
la presentacion de la demanda de separacion y que pueden ser solicitadas por
las parejas (a las que en general se niega el recurso a los procesos de familia
para dirimir las cuestiones que no sean referentes a los hijos).

En el polo opuesto se puede mencionar lo dispuesto en el recientemente
reformado art.174 de la Ley General de la Seguridad Social por obra de la Ley
40/2007, 4 de diciembre, de Medidas en materia de Seguridad Social, que exi-
ge a las parejas para poder ser acreedoras de la pensiéon de viudedad, entre
otros requisitos, no s6lo una convivencia previa e ininterrumpida de cinco
anos, sino también demostrar la dependencia economica del sobreviviente res-
pecto del difunto.

Como apunta la sentencia objeto de este comentario, la falta de una ley a
nivel estatal obliga a los jueces, a falta de posible pacto entre los integrantes de
la pareja, a tener que acudir a las soluciones de cierre del sistema como se vera
mas adelante.

2.2. Proliferacion de leyes autonomicas de parejas

De forma contradictoria a lo expuesto en el apartado anterior nos encon-
tramos con una gran proliferacion de leyes autonémicas en las que se ha proce-
dido aregular la figura de las parejas no casadas de forma mas o menos sistema-
tica. La aparicion de tales normas se utiliz6 en un tiempo por el Supremo como
argumento favorable a las pretensiones de las parejas, manifestando al respecto
1a STS de 5 de julio de 2001 que otra solucion conduciria a establecer dos clases de es-
parioles, segin sus Autonomias tuvieran o no dictada Ley de parejas de hecho, conside-
racion que, al hilo de las Gltimas sentencias publicadas, ha sido completamente
abandonada por aquel.

A pesar de la costumbre practicada incesantemente por los tribunales de
enumerar las distintas leyes, olvidando sistematicamente alguna como la Ley
2/2003, reguladora de Parejas de Hecho del Pais Vasco (error en el que incurre
la sentencia comentada al recoger consideraciones de otros pronunciamientos
previos, pero que no se ha enmendado en otras posteriores en las que incluso
podria haber sido de aplicacién como la STS de 22 de febrero de 2006 en la
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que, expresamente, se dice que en el Pais Vasco no hay Ley de parejas), creo
que hay que rechazar radicalmente la asimilacion de todas ellas llevada a cabo
por los jueces por una serie de consecuencias importantes que intentaré apun-
tar brevemente, cuya exposicion considero indispensable para un tratamiento
riguroso de la cuestién [detalladamente en AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C.
DE (2004), pp. 527y ss., con importante apoyo jurisprudencial; también GINE-
BRA MOLINS, M.* E. (2006), pp.1481 yss.].

Existen en nuestro ordenamiento dos tipos de leyes de pareja que difieren
en su propia esencia a causa del reconocimiento constitucional a favor de cier-
tas Comunidades Auténomas para poder legislar sobre Derecho civil. Dentro
de este grupo de regiones, amparadas por las competencias reconocidas en el
art.149.1.8 CE, se situarian las leyes de parejas de Cataluna (1998), Aragén
(1999), Navarra (2000), Baleares (2001), Pais Vasco (2003), y la polémica y ya
corregida Disposiciéon Adicional Tercera de la Ley de Derecho civil de Galicia
(2006). Exceptuando el caso de Galicia —que no ha dictado una ley sobre las pa-
rejas, sino que ha procedido a equiparar el tratamiento de las parejas (ahora de
determinadas parejas) con el matrimonio a los efectos de la ley- se trata de le-
yes sistematicas en las que el legislador, partiendo de un modelo de convivencia
unico o plural, atribuye una serie de derechos a las parejas, mas o menos pareci-
dos a los que en cada uno de esos ordenamientos se atribuyen al matrimonio,
pero que supone que a partir de ese momento quede vedado el recurso a los
mecanismos de cierre previstos en el ambito de la legislacion del Estado.

En cada caso se ha cumplido una opcion de politica legislativa en cuanto al re-
conocimiento de derechos o de concretas equiparaciones con el régimen de los
matrimonios, pero en todo lo no regulado por el legislador auton6mico habra que
rechazar el recurso a la analogia como cauce de solucion, al fallar en principio uno
de sus presupuestos esenciales: la ausencia de ley. Desde el momento en que el le-
gislador, competente para ello, aborda el tratamiento de una institucién de mane-
ra sistematica y con una cierta pretension de conformar un modelo juridico inte-
gral, resulta impropio acudir al Derecho estatal como supletorio, asi como a las
lineas de interpretacion elaboradas por la Jurisprudencia en el mismo ambito.

Por otra parte en la posible resolucion de controversias planteadas por pa-
rejas que no encajen en el modelo previsto por cada ley habra que intentar so-
lucionar la reclamacién acudiendo a los mecanismos de cierre del sistema, que
seran los de cada uno de los derechos autonémicos, que los tienen, pero no re-
curriendo a los criterios manejados en el ambito del Cédigo civil. Habra que
partir de la consideracion de que se trata de ordenamientos autosuficientes y
autointegrados, no siendo legitimo acudir al Derecho estatal como supletorio
[ver ampliamente sobre la cuestiéon en general GARCIA RUBIO, M. P. (2002),
pp- 59y ss.; también PEREDA GAMEZ, FJ. (2005), pp. 131y ss.].

No obstante la claridad de la argumentacion anterior, los tribunales en su
proceder diario no aplican correctamente las reglas de integracion previstas
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para los distintos ordenamientos por sus propias normas, con una clara falta de
respeto a lo dispuesto en los mismos. Es lo que sucede por ejemplo, en mi opi-
nion, con la reciente STSJ de Navarra, de 8 de noviembre de 2006, en la que se
aplica el articulo 96 del CC por analogia, a pesar de no establecer nada sobre el
particular la Ley Navarra de parejas, debiendo entenderse, como hace el voto
particular formulado, que no cabe el recurso al CC cuando existe una ley de pa-
rejas aplicable, entendiendo que la omision del derecho en particular en el
marco de una ley sistematica se debe a que el legislador no ha querido atribuir-
lo a las parejas. Por el contrario la SAP de Barcelona (S. 16) de 24 de enero de
2008, mantiene un razonamiento impecable procediendo a buscar la aplica-
cién analdgica del Codigo de Sucesiones a un supuesto de laguna legal de la
Ley 10/1998, de Uniones estables de pareja, ordenando la ineficacia de la insti-
tucion de heredero ordenada a favor de la pareja sentimental que yano lo es en
el momento del fallecimiento.

Junto alas leyes mencionadas existen otras, dictadas al amparo de las com-
petencias reconocidas en los respectivos Estatutos de Autonomia de regiones
sin Derecho civil propio, que proceden a regular una serie de consecuencias de
diversa indole para las uniones de hecho y que en lo que pueda hacer referen-
cia a materia civil son, a mi entender, manifiestamente inconstitucionales. Mu-
chas de estas normas se limitan a reproducir el contenido del Derecho estatal,
como por ejemplo cuando se admite que las parejas pueden pactar al amparo
del art.1255 del Codigo civil, extralimitandose en otros casos como cuando es-
tablecen una obligacion de contribucion a las cargas familiares, o una respon-
sabilidad compartida por determinados gastos, habiendo llegado la doctrina a
calificarlas como leyes que “tienen una pareja sin contenido civil” [ROCA
TRIAS, E. (2005), p. 420; CARRASCO PERERA, A. (2006), p. 474, de manera
mas critica, aunque no falta de cierta razon, llega a catalogarlas de “engendros”
que no merecen interés].

Evidentemente para tales previsiones no se necesita o no es competente la ac-
tuacién del legislador autonémico; en muchos casos el proceder es superfluo, pero
no por ello deja de ser inconstitucional, pues segtin doctrina del Tribunal Constitu-
cional la repeticion de reglas del Derecho estatal por parte del legislador autoné-
mico cuando carece de esa competencia es un vicio de inconstitucionalidad (SSTC
341/2005, 147/1993 6 62,/1991). En otros casos el proceder del legislador autoné-
mico, como ya he resaltado, es abiertamente inconstitucional.

Por otra parte el papel del Derecho del estatal como integrador del conte-
nido de estas leyes es esencial e imprescindible al ser su regulacion incompleta
por definicién y carecer el 6rgano correspondiente de competencias para legis-
lar. En cualquier caso habra que acudir a la hora de resolver conflictos a los cau-
ces de solucion previstos por los tribunales al aplicar el Codigo civil, como nece-
sario derecho supletorio, del que no se podra prescindir, siendo indispensable
la heterointegracion del contenido de este segundo tipo de leyes de parejas
[ROCA TRIAS, E. (2005), p. 410].
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Todo esto incide, o deberia incidir, en la consideracion y proceder de los
tribunales. Por ello creo que hay que resenar ya que la pretendida funcién de
doctrina unificadora a la que aspira la sentencia que nos ocupa no puede ser tal
en los ordenamientos autonémicos en los que se han publicado leyes de parejas
con competencia para ello. Sencillamente, no hay ausencia de ley, y en caso de
que la ley no sea de aplicacion o no haya previsto el derecho reclamado en par-
ticular deberan los jueces acudir a los propios mecanismos de autointegracion.
Una muestra de este proceder se encuentra en la STS] de Cataluna (Sala de lo
civil y Penal, Seccion 1) de 27 de febrero de 2006, en la que se menciona la Sen-
tencia de 12 de septiembre de 2005, pero de modo completamente innecesario
pues en la resolucion del supuesto concreto no hay que acudir al Derecho esta-
tal sino al ordenamiento catalan.

Por otra parte, teniendo en cuenta el rigor al que aspira esta sentencia en el
tratamiento de las parejas, no deberian juntarse unasy otras leyes (proceder que
como ya he comentado es bastante habitual), ni mucho menos mencionar como
se hace en el marco del extenso segundo fundamento de derecho (si bien repro-
duciendo las consideraciones de la STS de 17 de junio de 2003) el contenido de
la Ley de Extremadura al resaltar la aplicacion de la figura del enriquecimiento
injusto, y mucho menos como modelo de acogimiento de una institucién juridi-
ca. En ningtin caso podria invocarse como posible solucién a una controversia
entre parejas extremenas el contenido de la Ley de parejas de Extremadura
como criterio de solucién, pues se trata de una prevision inconstitucional en la
que no podria sustentarse pretension alguna, siendo el proceder adecuado para
el juzgador plantear la correspondiente cuestion de constitucionalidad ante el
Tribunal; pero mucho menos mencionar el contenido de una ley inaplicable al
supuesto particular que, a mayor abundamiento, es inconstitucional.

2.3. Consecuencias de la inactividad del legislador en la posible resolucion
de conflictos planteados por la aplicacion de las leyes de pareja

El reparto de competencias previsto por el art.149.1.8 de la CE no s6lo de-
termina la presencia de la compleja situacién descrita en el apartado anterior,
sino también una serie de problemas a los que me referiré sucintamente pero
que, no por ello, se revelan comparativamente menos importantes.

La CE reserva al Estado la competencia exclusiva para legislar sobre mate-
ria procesal (art.149.1.6.*), reglas para resolver los conflictos de leyes y ordena-
ci6n de los registros e instrumentos publicos (art.149.1.8.%). Pues bien, ningu-
na de las materias ha sido objeto de la atencion del tnico legislador
competente para ello lo que repercute directamente en problemas de seguri-
dad juridica en cuanto a la aplicacion practica de las leyes autonémicas, llegan-
dose a calificar la situacion como falta de lealtad constitucional [GARCIA RU-
BIO, M.* P. (2004), pp. 49 yss., y (2007), p. 121].
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No existe una forma de publicidad adecuada para las uniones de pareja te-
niendo en cuenta que los registros existentes, como no podia ser de otra forma,
no tienen ningun tipo de eficacia frente a tercero, no existe ninguna concor-
dancia entre ellos, formando tan solo parte del procedimiento para la constitu-
cion de la pareja o para llevar a cabo un control administrativo sobre la misma.

Por otra parte al diferir el contenido de las distintas leyes de pareja dicta-
das por Comunidades competentes para ello en ocasiones sus previsiones se so-
lapan o plantean problemas de aplicacién que s6lo podrian resolverse dictan-
do el legislador estatal una norma de conflicto que permitiera resolver los
problemas de Derecho interregional [ver sobre todo ello AMUNATEGUI RO-
DRIGUEZ, C.DE (2004), pp. 549 yss.].

Finalmente tampoco ha procedido el legislador a desarrollar un procedi-
miento por el que puedan solventarse las reclamaciones de las parejas aunque
ya existia el problema con una intensidad similar ala actual durante los trabajos
preparatorios de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil. Aunque no podamos
detenernos en el andlisis detallado del tema en muchos casos la circunstancia
descrita condiciona el procedimiento a utilizar, el contenido de la demanday
las peticiones del suplico, dando lugar a una serie de irregularidades como que
se ventilen cuestiones relativas a la guarday custodia de los hijos en un procedi-
miento de menor cuantia, o a que a veces se retraigan los tribunales de instancia
ala hora de reconocer una posible pensién compensatoria o una atribucion de
vivienda solicitada fuera de todo proceso de ruptura matrimonial [sobre la labe-
rintica situacién puede consultarse PEREZ MARTIN, A.J. (2007), pp. 1685 y ss.,
o VINAS MAESTRE, D. (2007)]. El tinico supuesto procesal en el que puede un
solo y tnico tribunal conocer de todas las medidas solicitadas, exactamente
igual que si se tratase de un matrimonio, es en el caso de aplicacion de la Ley
27/2003, reguladora de la Orden de Proteccion de las victimas de violencia do-
méstica, que permite al Juez penal adoptar una serie de medidas temporales
entre las que se encuentran indemnizaciones, pensiones compensatorias, atri-
buciones de vivienda, o liquidaciones de patrimonios comunes y que pueden
ser solicitadas por parejas no casadas.

La peculiaridad de la situacion descrita motiva que nos encontremos pro-
nunciamientos verdaderamente sorprendentes y en los que parecen quebran-
tarse las rigidas reglas que presiden el proceso civil, como por ejemplo las SSTS
de 27 de marzo de 2001 y de 5 de julio del mismo ano. En la primera, tras una
convivencia de 20 anos, se solicita en demanda la aplicacién de pensién com-
pensatoria. El Juzgado, aplicando la doctrina del enriquecimiento injusto, que
no se habia invocado, concede una indemnizaciéon de 10 millones de pesetas.
La Audiencia considera, con mayor rigor, que al no haberse solicitado la aplica-
cion de tal doctrina ello no es posible, por lo que suprime la indemnizacioén, si
bien aconseja instar el ejercicio de las acciones correspondientes en otro proce-
dimiento posterior. El Supremo casa la sentencia, considerando que la Audien-
cia ha incurrido en incongruencia omisiva, y, citando las distintas posibilidades
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de solucion alegadas en materia de parejas (enriquecimiento injusto, analogia,
principio de proteccién al conviviente) reconoce el derecho a una, textual-
mente, “tndemnizacion compensatoria por la ruptura de la convivencia” de 15 millo-
nes de pesetas mas otra indemnizaciéon de 2.400.000 en concepto de alquiler
por haberse enajenado la vivienda familiar. En la segunda sentencia, la de 5 de
julio de 2001, el Juzgado, en un supuesto de convivencia de 15 anos, en el que
se solicita una pensién por desequilibrio o subsidiariamente por enriqueci-
miento injusto, condena al demandado a pagar cien mil pesetas al mes en un
concepto juridico indeterminado. La Audiencia cambia la argumentacién y
concede una indemnizacion de casi tres millones por enriquecimiento injusto.
El Supremo confirmala sentencia de la Audiencia, pero cambia la fundamenta-
ci6on juridica del fallo entendiendo que la indemnizaciéon (un tanto alzado)
debe percibirse en concepto de pension compensatoria ex art.97 CC en aplica-
ci6én del principio ura novit curia. Creo que los comentarios sobran.

2.4. Existencia de parejas que quedan fuera de la aplicacion de las distintas
normas

A pesar de la abundancia de leyes de parejas siempre existirin uniones
que, por uno u otro motivo, escapen a su aplicacién, bien porque no haya ley,
porque ésta no regule practicamente nada, o porque no se cumpla con los re-
quisitos previstos para que la pareja sea destinataria de sus previsiones.

Ya se haya configurado un modelo factual o convivencial, ya se haya previsto
una constitucion formal de la pareja indefectiblemente quedaran uniones, por
asi decirlo, no juridificables [la expresion es de MARTINEZ DE AGUIRRE Al-
DAZ, C. (2007), p. 289; ver también ROCA TRIAS, E. (2005), pp- 415yss.].

En estos casos sera inevitable acudir a la aplicacion de las doctrinas genera-
les y a las soluciones de cierre que brinda el ordenamiento para poder resolver
las controversias planteadas a los tribunales, y eso es precisamente lo que suce-
de en la sentencia que nos ocupa destacandose la falta de regulacion, legal o vo-
luntaria, aplicable a la misma determinando la necesidad de acudir a principios
y criterios de resoluciéon que van quedando reflejados a lo largo de la argumen-
tacion de la sentencia.

Es evidentemente en este aspecto en el que destaca la importancia de la
doctrina jurisprudencial elaborada por el Tribunal Supremo que, como descri-
be también la sentencia, ha ido aplicando técnicas como la del enriquecimiento in-
Justo, seguida de la proteccion del conviviente mas perjudicado por la situacion de hecho,
mas tarde la de la aplicacion analogica del art. 97 del CC, y por la teoria de la responsabi-
lidad civil extracontractual, y por ultimo la de la disolucion de la sociedad civil irregular
o comunidad de bienes. No se extiende mucho la Sentencia, a diferencia de otras,
en el desarrollo de las lineas apuntadas, limitandose a recoger las consideracio-
nes de la STS de 17 de junio de 2003 en la que si se mencionan distintos pro-
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nunciamientos del Supremo. No obstante, no creo que puedan colocarse todas
las “técnicas” enumeradas en el mismo plano, sin que sea tampoco exacto el or-
den en el que las sitda la sentencia, aunque si es un resumen completo de las
distintas vias o caminos utilizados para dar solucién. Tampoco comparto la afir-
macién de la sentencia en cuanto a que se pueda constatar que la técnica mas
utilizada por la Sala Primera es la del enriquecimiento injusto, pues cualquier
estudio detallado sobre la cuestion evidencia que las soluciones se han ido al-
ternando o conjugando segun los distintos supuestos enjuiciados [ver, entre los
muchos trabajos sobre el particular, DE VERDA y BEAMONTE, J.R. (2006),
pp.223yss.; AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. DE (2004), pp. 225 yss. y (2002),
pp- 177 yss.; o MESA MARRERO, C. (2006), pp. 167 yss.].

Tan s6lo con referencia a las sentencias del Supremo dictadas en los altimos
cinco anos, pueden mencionarse pronunciamientos en los que se acude a las re-
glas de la comunidad (SSTS 5 de diciembre de 2005, de 26 de enero de 2006, 22
de febrero de 2006 —con cita expresa de la sentencia de 2005y en la que se afirma
que no existe Ley de parejas en el Pais Vasco—, o0 4 de julio de 2007, en la mayoria
de los casos derivada del comportamiento de los miembros de la pareja; y SSTS
27 de mayo de 2004, 19 de octubre de 2006 y 8 de mayo de 2008 denegatorias de
la pretensiéon de comunidad); presencia de affectio societatis (STS 26 de mayo de
2006); aplicacién como solucion del enriquecimiento injusto (SSTS de 17 de ju-
nio de 2003, 6 de octubre de 2006, a favor; y de 5 de febrero de 2004 en contra);
recurso al principio de proteccion al conviviente perjudicado (SSTS de 17 de
enero de 2003 6 de 23 de noviembre de 2004); y reconocimiento de pensién en
el extrano procedimiento que dalugar ala STS de 18 de noviembre de 2005 (por
olvido del Juez de 1.° instancia al incluir en el fallo Ia pensién que se deduce acor-
dada del resto de la sentencia el Ministerio fiscal entiende que ha tenido lugar
una reformatio in peius, admitiendo el recurso el Supremo integrando el fallo de
primera instancia acordando la correspondiente pension).

Algunas de ellas, posteriores a la sentencia pretendidamente unificadora
evidencian la imposibilidad de acudir a un tinico criterio de solucién, proceder
que se multiplica al consultar las resoluciones dictadas por Audiencias con in-
dependencia de que algunas de ellas recojan practicamente la totalidad del
pronunciamiento que nos ocupa, aunque no sea como fundamento del fallo.

2.5. Influencia de las reformas del Codigo civil operadas por las leyes 13/2005 y
15/2005 sobre el tratamiento de las uniones de pareja

Finalmente, para concluir esta vision general, es necesario mencionar la
notable influencia que sobre el tratamiento de las parejas han tenido las dos re-
formas operadas en el Codigo civil por las leyes 13/2005y 15/2005, en cuanto a
la admision del matrimonio homosexual y la regulacion de un divorcio objeti-
vo, sin causas, bautizado como “divorcio expres”.
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Si las principales diferencias entre las relaciones de convivencia y el matrimo-
nio estaban en estar vedado el segundo a las uniones del mismo sexo asi como la li-
bertad yfacilidad de ruptura de las primeras, con las transformaciones operadas en
el Codigo las divergencias de tratamiento practicamente se han diluido.

La influencia se ha dejado sentir en diferentes foros, sea en la doctrina
[por ejemplo, MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. (2007), p. 290, o GARCIA
RUBIO, M.* P. (2007), p. 125]; en la Jurisprudencia, como demuestra la senten-
cia objeto de este comentario [RUBIO TORRANO, E. (2006), buscando la cau-
sa del cambio jurisprudencial experimentado por la sentencia, manifiesta
“¢Qué ha cambiado? La presencia en nuestro ordenamiento de dos nuevas le-
yes relativas al matrimonio y una atalaya distinta desde la que observar ahora
este fenomeno]; o en el proceder del propio legislador estatal en el presente y
entiendo que para el futuro, pareciendo cada vez mas lejana la publicacion de
una ley de parejas.

Resulta asi que la regulacion de las parejas a nivel estatal pierde gran parte
de suinterés, pues, taly como se ha dicho en nuestra doctrina “regular un segun-
do tipo de matrimonio, menos formal, s6lo tiene explicaciéon cuando el matri-
monio formal es rigido y de dificil o imposible disolucién, pero no lo tiene cuan-
do el matrimonio formal se ha flexibilizado” [ROCA TRiAS, E. (2005), p. 415].
Si existe plena libertad tanto para casarse como para divorciarse, pierde parte
de su fuerza el argumento de lalibertad de ruptura para definir la pareja [argu-
mento que se habia esgrimido insistentemente en la doctrina para negar la ana-
logia con el matrimonio, especialmente por GAVIDIA SANCHEZ, J.V, (2004),
entre otras de sus publicaciones sobre la cuestién].

Por otra parte, es sabido que la imposibilidad legal de contraer matrimo-
nio por las parejas del mismo sexo fue un claro detonante de la actividad de los
legisladores auton6micos, y en algunas materias aisladas también del estatal,
que intentaba, mediante el reconocimiento de derechos a las parejas remediar
lo que se consideraba una situacion injusta o discriminatoria.

El panorama se ha transformado radicalmente, hasta el punto de que es uno
de los argumentos que se esgrime en la Sentencia, junto con el derecho ala liber-
tad, para negar la aplicacién de las normas previstas para el matrimonio —aunque,
en mi opinién, de una forma algo forzada pues también podria haberse utilizado
de contrario como un acercamiento entre ambas instituciones que permitiera de-
mostrar la existencia de identidad de raz6n- en los siguientes términos:

“Es mas, hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio homo-
sexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la union de hecho
esta formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer matrimo-
nio con sus consecuencias. Por ello debe huirse de la aplicacion por “ana-
logia legis” de normas propias del matrimonio como son los arts. 97, 96 y
98 CC ya que tal aplicacion comporta inevitablemente una penalizacion
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de la libre ruptura de la pareja, y mas especialmente una penalizacion al
miembro de la union que no desea su continuidad”.

En cuanto a la influencia mencionada en el proceder del legislador creo
que la admision del matrimonio homosexual no sé6lo alejara la posible publica-
cioén de una ley estatal de parejas, considerada cada vez menos necesaria, sino
que ademas se ha utilizado habilmente para reconocer menos derechos a las
parejas como en el supuesto del reconocimiento de una reducida pensioén de
viudedad a las parejas al quebrar el principal argumento en contra de la poco
consistente jurisprudencia constitucional que denegaba al conviviente homo-
sexual tal derecho [ver AMUNATEGUI RODRIGIEZ, C. DE (2008)]. La maxi-
ma parece que sera que el que quiera se case, pues todos pueden contraer ma-
trimonio, y que no reclamen derechos de los casados los que pueden casarse o
descasarse con facilidad, pues tal cosa implica una falta de respeto a la libertad
de los que no quieren contraer matrimonio.

3. LaSentencia de 12 de septiembre de 2005

A continuacién analizaré los principales puntos de interés que presenta la
Sentencia, intentando abordar las distintas lineas de razonamiento recogidas
en su texto especialmente en la parte de los fundamento en que se intenta sen-
tar doctrina, si bien, insisto, sobre cada una de ellas seria posible un estudio
mucho mas detallado.

3.1. Premisas indispensables: el vespeto a la libertad de los integrantes de la
pareja, la inexistencia de ley aplicable y la falta de identidad con el
matrimonio

Los dos “principios esenciales” que deben presidir la regulacion de las pa-
rejas, en sentir del Supremo, son:

“a’) Uno, de rango constitucional, como es la libertad como valor supe-
rior del ordenamiento juridico —art. 1.1 CE—, que obliga a los poderes pu-
blicos a promover las condiciones para su realidad y efectividad —art. 9.2
de la CE—, vy justifica que el Titulo relativo a los derechos y deberes fun-
damentales tenga como portico la dignidad de la persona, el libre desa-
rrollo de la personalidad, el respeto a la Ley y a los derechos de los demds
—art.10.1 CE-. b°) Y otro de legalidad ordinaria, y para ello hay que traer
a colacion todas las Leyes autonomicas— es ahora cuando se echa en falta
una regulacion general estatal” (sic).

El respeto a la libertad, manifestacion del libre desarrollo de la personali-
dad se va asociando a lo largo de la sentencia con otras circunstancias o conse-
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cuencias. Asi, en primer lugar, con la posibilidad de que las partes, en ejercicio
de aquella, pacten lo que tengan por conveniente con los limites del art.1255
CC en cuanto a los efectos econémicos de su ruptura.

Comparto totalmente las apreciaciones del Tribunal Supremo en cuanto a
que el criterio de solucién ideal estd en la autorregulacion de los integrantes de
la pareja, pactando tanto el contenido de sus relaciones durante la convivencia
como a su término, facilitando la disolucion, lo que evitaria la mayoria de las re-
clamaciones ante los jueces [sobre el particular ver extensamente MARTINEZ
DE AGUIRRE ALDAZ, (2007), pp. 293y ss. y, especialmente, (2001), pp. 841 yss;
y LACRUZ BERDEJO, J.L.. y RAMS ALBESA, J. (2005), pp. 298 yss.).

Pactos que no necesariamente tienen que ser expresos —aunque sea lo
ideal-sino que pueden deducirse del comportamiento de los convivientes, de
laformay manera en la que se desarrolla su relacion a lo largo de los anos (facta
concludentia), como, por ejemplo, tener cuentas indistintas, poner los bienes a
nombre de los dos, o desarrollar una explotacion comercial en comun, y que
ha permitido a los Tribunales en muchos casos deducir la presencia de una vo-
luntad de hacer comunes ciertos, algunos bienes, o la totalidad del patrimonio
adquirido durante la convivencia. Se trata ésta de una solucién bastante pacifi-
cay que vuelve a tener gran predicamento entre los jueces en los tltimos tiem-
pos (por ejemplo SSTS de 5 de diciembre de 2005, 26 de enero de 2006, 22 de
febrero de 2006 o 26 de mayo de 2006).

Lo que ya no comparto tanto es la afirmacion que realiza el Tribunal en la
Sentencia, en tono moralizante o de cierto reproche cuando mantiene que asi
—negando cualquier efecto econémico a falta de pacto—,

“se fomentaria la madurez y autoresponsabilidad en la toma de decisiones

y se afrontaria una realidad social hwyendo de soluciones paternalistas y
de principios generales faciles en su formulacion, pero de muy dificil fun-
damentacion constitucional o legal, por no decir francamente inconstitu-
cionales e ilegales”.

Prosiguiendo —en claro rechazo y censura de otros criterios mantenidos
por el propio Tribunal y explicitados en el primer voto particular— que:

“cuando se afirma como principio general en esta materia el de favorecer
al miembro “mas desprotegido”, se omite preguntarse: ; mas desprotegido
por qué o por quién? Dicho de otra forma, si la “proteccion” en la que se
esta pensando es la que brinda el végimen juridico del matrimonio y este
régimen se excluyo consciente y voluntariamente, ;Donde estd la “despro-
teccion” que juridicamente haya que remediar?”.

El respeto a la libertad también conduce al ponente directamente al trata-
miento de la analogia. Ciertamente comparto la apreciacion de que las perso-
nas que no quieren contraer matrimonio lo hacen habitualmente en ejercicio
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de su libertad que no puede quedar conculcada por reglas juridicas o doctrinas
que dificulten la ruptura [ver también ROCA TRIAS, E. (2005), p. 413], resul-
tando contradictorio que se reclamen soluciones de la institucion que precisa-
mente se ha evitado, en términos de la Sentencia:

“apenas cabe imaginar nada mds paradojico que imponer una compen-
sacion economica por la ruptura a quien precisamente nunca quiso aco-
gerse al régimen juridico que prevé dicha compensacion para el caso de
ruptura del matrimonio por separacion o divorcio”.

Del mismo modo habria que afirmar que hasta fechas recientes la princi-
pal caracteristica que diferenciaba a las uniones de hecho del matrimonio era
la facilidad de ruptura de pareja. Por eso, como hemos senalado, se ha apunta-
do por la doctrina en numerosas ocasiones que la falta de identidad de razén
entre ambas instituciones radica esencialmente en la libre ruptura de las pare-
jas, que no podria quedar obstaculizada por el establecimiento de indemniza-
ciones o pensiones [argumento manifestado en repetidas ocasiones por GAVI-
DIA SANCHEZ, J.L. (2007) y (2004)], consideracién que parece compartir
totalmente el ponente de la sentencia cuando entiende que:

“por ello debe huirse de la aplicacion por “analogia legis” de normas
propias del matrimonio como son los arts. 97, 96 y 98 CC ya tal aplica-
cion comporta inevitablemente una penalizacion de la ruptura de la li-
bre pareja’.

Lo que ya no me parece tan evidente es la influencia de la regulacion del
matrimonio homosexual y del divorcio unilateral en la diferenciaciéon de am-
bas instituciones —cuando precisamente lo que hace es acercarlas—, no conside-
rando adecuado que mantenga el Supremo que “es preciso proclamar que la union
de hecho es una institucion que no tiene nada que ver con el matrimonio”. :Cémo no va
a tener nada que ver el matrimonio con las uniones de pareja? Sin duda en las
relaciones de pareja la convivencia diaria determina que se reproduzcan los
mismos comportamientos y estandares que se desarrollan en los matrimonios:
las decisiones a tomar, la titularidad de los bienes adquiridos, las obligaciones
contraidas, la manera de sufragar los gastos que implica el sostenimiento de la
familia, la atencion a las necesidades del otro integrante de la pareja o a los hi-
jos comunes. Se ha dicho asi que “las uniones de hecho reguladas ultimamente
y las no contempladas, pero tampoco excluidas, se miran en el modelo matri-
monial, tanto que sus vivencias y problemas, hasta los de forma, tratan de ser re-
sueltos por la via matrimonial, a la que imitan legisladores, jueces y particula-
res, sobre todo en la solucién de las crisis, idénticas a las matrimoniales” [RAMS
ALBESA,J., (2004), p. 4049]. Creo que es algo incuestionable.

Puede ser, en mi opinién, que el problema de no querer reconocer tal evi-
dencia por los jueces se deba a la férrea voluntad de seguir la afirmacién pronun-
ciada en su dia por el Tribunal Constitucional, y recurrentemente acogida en los
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pronunciamientos de distintas instancias, al negar que se trate de realidades equi-
valentes (ya desde las SSTS de 22 de julio de 1993 6 30 de diciembre de 1994), con-
siderando los tribunales, probablemente, que si se niegan las similitudes entre am-
bas instituciones se dificulta el reconocer una posible identidad de razén de caraa
posibles aplicaciones analégicas, pudiendo radicar en este tajante razonamiento
el principal problema en la resolucion de los conflictos planteados.

La falta de identidad se justifica por algunos en la facilidad de ruptura, por
otros —como sucede en el segundo voto particular— en la ausencia de régimen
econémico matrimonial, pero luego, en ambos casos la solucién concreta se re-
conduce a comparar los requisitos entre la solucion a la que se llega en cada
caso y determinadas reglas del matrimonio.

Se niega en la sentencia el posible recurso a la analogia legis, pero no tiene
inconveniente en deducir el principio de enriquecimiento injusto, a través de
la analogia ¢uris, precisamente de las normas pensadas para los matrimonios,
cuando en absoluto estaba obligado a hacerlo asi. Y no se diga, aunque literal-
mente lo expresa la sentencia, que el principio del enriquecimiento no se de-
duce de las reglas del matrimonio, sino de los arts.10-9 y 1887 CC [como man-
tiene GAVIDIA SANCHEZ,j.V. (2007)] que, en mi opinién, se mencionan en la
sentencia mas por haber sido invocados como motivo del recurso por el recu-
rrente que por considerar que de ellos se derive la solucion al caso, pues no se
les dedica ni unalinea alo largo de la extensisima sentencia.

No dudo de la posibilidad de aplicar el principio inspirador de una norma
concreta mediante la técnica de la analogia uris [ver LACRUZ BERDE]O, J.L-
RAMS ALBESA, J. (2005), p. 296], pero lo que no comparto es que el enriqueci-
miento injusto derive o se deduzca de las reglas del reconocimiento de la pen-
sion compensatoria en caso de ruptura del matrimonio. De las variadisimas cir-
cunstancias a tener en cuenta en el art.97 CC para el establecimiento de
pension el tnico principio que puede extraerse es la obtencién de una com-
pensacion cuando la ruptura implica un empeoramiento para uno de los espo-
sos en comparacion con la situacion anterior, pero haciendo abstraccion total y
absoluta de la posible presencia de un enriquecimiento injusto.

Es mas, en el parrafo siguiente de la Sentencia —a mi juicio el mas complejo
de interpretar— después de recoger los mencionados articulos se afirma tex-
tualmente:

“Pues la pension que se puede conceder en los supuestos de ruptura requie-
re bdsicamente que se produzca un desequilibrio, que se mide en relacion
con el otro conyuge y que implica un empeoramiento en relacion con la si-
tuacion anterior. Estos rasgos definitorios de la base o causa de la com-
pensacion, ; hasta qué punto son proyectables sobre una convivencia “mo-
re uxorio” en la que, por hipdtesis, ni un conyuge (sic) ni el otro se
obligaron o vincularon a una vida en comun? Habrd que estar, como ya
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se ha dicho, al supuesto, a la existencia de pactos, promesas o la creacion
y el sostenimiento de situaciones de facto de las que, por la via de los “fac-
ta concludentia” se pueda deducir que hubo ese proyecto de vida en co-
mun y que se ha producido lo que se denomina “perdida de oportunidad”,
que seria, aqui, el factor de soporte que vendria de algin modo a sustituir
al concepto de “empeoramiento” que ha de calificar el desequilibrio”.

Verdaderamente no entiendo el ejercicio, totalmente innecesario, de dis-
tinguir entre el concepto de empeoramiento y el desequilibrio, ni la sustituciéon
de uno por otro, ni la alusion a los posibles acuerdos o pactos tacitos de los que
pudiera deducirse el proyecto de vida en comun —;contribucion al levantamien-
to de las cargas?’—y que se traduce en la pérdida de oportunidad que se constitu-
ye en el “factor de soporte” de una posible ;compensacion? Entiendo que des-
pués de afirmar, literalmente, que “no debe excluirse cuando proceda la aplicacion del
derecho resarcitorio para los casos en que pueda darse un desequilibrio no querido ni busca-
do, en los supuestos de una disolucion de una union de hecho”, la consecuencia inme-
diata seria que el ponente relacionara la situacién descrita con la figura descrita
en el art.97 CC, pero no con el principio de enriquecimiento sin causa.

Ahora bien, si lo que quiere el Tribunal es proscribir el reconocimiento de
la pensiéon compensatoria y entrar a valorar si ha existido o no un enriqueci-
miento injusto, lo que me parece plausible y riguroso, que se olvide de las com-
paraciones y de los complicados razonamientos expuestos y se limite a consta-
tar si concurren o no los presupuestos de aplicacion de tal doctrina. No lo
necesita, resulta artificial y ademas dificil de conectar, pues la pension compen-
satoria esta pensada para el manana, teniendo en cuenta una serie de circuns-
tancias pasadas, presentes y previsibles de futuro que puedan determinar un
desequilibrio proximo que habra que paliar de alguna manera; mientras que la
doctrina del enriquecimiento injusto mira siempre hacia el pasado intentando
compensar desplazamientos patrimoniales injustificables que han tenido lugar
por determinada situacién o realidad, en este caso la convivencia de pareja.

Otro supuesto de razonamiento excesivamente complicado lo presenta la
STS de 19 de octubre de 2006 (con cita expresa de la del 2005 en cuanto a que
la pareja nada tiene que ver con el matrimonio) en la que se vuelve de nuevo al
método inductivo para mediante analogia iuris deducir un principio que per-
mita aplicar las reglas de disolucién de la comunidad, en un supuesto en el que,
ademas, se afirma que no hay comunidad. No se necesita, si hay comunidad por
supuesto que se aplican las reglas de disolucién de la comunidad, pero directa-
mente, y si no hay comunidad por descontado que no. El habito de mezclar
unas y otras figuras, o de evitar el acudir sin mas a reglas perfectamente aplica-
bles tan s6lo sirve para confundir todavia mas el complejo panorama de la reso-
lucion de los conflictos entre los convivientes more uxorio.

Puede observarse igualmente en algunos supuestos enjuiciados que resulta
forzada la negativa a la analogia para que después, por la via indirecta del enri-
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quecimiento injusto o por la presencia del principio de proteccién al convi-
viente perjudicado, se terminen reconociendo idénticos derechos a la legitima
foral del c6nyuge viudo catalan (STS de 17 de junio de 2003), o a la atribucién
de la vivienda familiar prevista en el art.96 del CC (STS de 10 de marzo de
1998), o la condena a entregar a la mujer un tercio de los bienes de su convi-
viente premuerto (STS 23 de noviembre de 2004), por mencionar algunas sen-
tencias concretas.

En otros casos, alegando la presencia de intereses de personas distintas a
los integrantes de la pareja, no tienen inconveniente ninguno los tribunales en
aplicar directamente a las parejas reglas dictadas para los casados, como la posi-
bilidad de realizar convenios reguladores al amparo del art.90 y siguientes del
CC, o permitir resolver la cuestion de la vivienda —si hay hijos— conforme al
art.96 CC, o incluso sin ellos, directamente, como una extension moderada de
las reglas del matrimonio (STS 16 de diciembre de 1996).

Es dificil determinar como reglas tan abstractas y teéricas se cifran en solu-
ciones tan concretas y especificas sin que conste en el procedimiento ningin
tipo de valoraciones, cdlculos o cuantificaciones. Por eso no extrana encontrar
opiniones a favor de aplicar sin mads la analogia, cuando verdaderamente en el
supuesto enjuiciado exista identidad de razén, como cuando se afirma que “hay
que decirlo con toda claridad, la analogia proporciona una regla perfectamente
segura. Sin duda, incomparablemente mas segura que la que ofrecen sentencias
que aplican los principios del enriquecimiento injusto y la proteccién al convi-
viente mas perjudicado” [MIQUEL GONZALEZ, J. M.* (2007), p. 37; tam-
bién, con detenimiento ESPADA MALLORQUIN, S. (2007), pp. 288 yss.,yen
cuanto a los presupuestos de la analogia y su analisis pormenorizado pp. 312y
ss.]; o bien otras que parten de considerar una posible inicial inexactitud en
el razonamiento de los tribunales, pues afirmar que el matrimonio y las unio-
nes de pareja no son lo mismo, que no lo son, es precisamente lo que justifica-
ria el acudir a la analogia en busqueda de la solucion [ CARRASCO PERERA, A.
(2006), p. 494].

3.2. De la exclusion de la aplicacion analogica a la aplicacion de la
doctrina del enriguecimiento injusto. Analisis de sus presupuestos

Volviendo a la Sentencia objeto de nuestro interés, una vez excluida la apli-
cacion analogica de las reglas del matrimonio, descartado el hecho de que la
simple ruptura sea causa de indemnizacién, extremo en el que coincido com-
pletamente con el ponente, habiendo admitido, citando a la doctrina, que “la
accion de enviquecimiento injusto puede, en la prdactica, ser la via adecuada para la ob-
tencion de indemnizaciones a la ruptura de la union de hecho, siempre que concurran los
requisitos que la jurisprudencia tiene delimitados para que juegue la misma”, llega en el
altimo parrafo del tercer fundamento a la cuestion del enriquecimiento injus-
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to que resuelve, citando unas consideraciones de la STS de 17 de junio de 2003
relativas a los presupuestos de la institucion.

No puedo menos que censurar, con todo el respeto que me merece el in-
tentar poner orden en la cuestion, que si se trataba de dictar una sentencia uni-
ficadora deberian haberse cuidado mas las argumentaciones recogidas respec-
to del principio del enriquecimiento. La sentencia de 17 de junio de 2003
adoptada como modelo no puede calificarse precisamente como la mas riguro-
sa o precisa en sus fundamentos, pues claramente lo que intenta es resolver en
justicia. El supuesto enjuiciado es el de una ruptura mortis causa tras 53 anos de
convivencia en la que la falta de prevision testamentaria del conviviente pre-
muerto determinaria que la totalidad de su patrimonio iria a la hermana del di-
funto. Reclamandose la aplicacion del art.97, del art.1902, y de la doctrina del
enriquecimiento injusto se decide el magistrado por la dltima, considerando
que el haberse dedicado la conviviente a la atencién de su pareja en exclusiva y
al cuidado del hogar familiar prestando ayuda material y moral repercutié en el
aumento del patrimonio del difunto, con claro descuido del patrimonio pro-
pio, por lo que condena a la hermana del fallecido a entregar a la conviviente la
cuarta parte del patrimonio, excluidos los inmuebles de procedencia familiar,
asi como la utilizacion vitalicia de la vivienda. El Tribunal manifiesta —como
toda argumentacion y sin prueba sobre ninguno de los extremos apuntados-lo
siguiente:

“Esta situacion tiene lugar cuando se ha producido un resultado por vir-
tud del cual una persona se enriquece a expensas de otra que, correlativa-
mente se empobrece careciendo de justificacion o de causa que lo legitime,
de tal manera que surge una obligacion cuya prestacion tiende a eliminar
el beneficio del enriquecimiento indebido. El enriquecimiento, como ya ad-
vierte la mejor doctrina, se produce, no solo cuando hay un aumento del
patrimonio, o la recepcion de un desplazamiento patrimonial, sino tam-
bién por una no disminucion del patrimonio (“damnum cessans”). El
empobrecimiento no tiene porqué consistir siempre en el desprendimiento
de valores patrimoniales, pues lo puede constituir la pérdida de expectati-
vas y el abandono de la actividad en beneficio propio por la dedicacion al
beneficio de otro. La correlacion entre ambos es la medida en que uno de-
termina el otro, y la falta de causa no es otra cosa que la carencia de razon
Juridica que fundamente la situacion. La causa (en el sentido de “razon”
o0 “base” suficiente) no es, desde el punto de vista juridico, otra cosa (...)
que un concepto valvula para poder introducir elementos de cardcter va-
lorativo, y decidir de tal manera acerca de la justificacion o falta de la
misma, en un supuesto determinado. Una excesiva generalizacion de la
doctrina del enriquecimiento injusto puede crear riesgos para la seguri-
dad juridica, pero su aplicacion a supuestos concretos y a concretos intere-
ses, otorgando a favor de un sujeto concreto una accion de restitucion
constituye un postulado de justicia insoslayable”.
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Términos que son textualmente reproducidos en la sentencia que nos ocu-
pay que, si bien no dudo de su exactitud tedrica no se deducen en absoluto de
la situacion enjuiciada, pudiendo calificarse mas bien como de libre aprecia-
ci6n por el tribunal.

Existen otros pronunciamientos del Supremo en los que se realizan algu-
nas consideraciones mds precisas sobre la doctrina del enriquecimiento injus-
to, mencionando sus presupuestos, de los que uno, el cuarto o regla de subsi-
diariedad, no se incluye en la sentencia del 2005.

En concretola STS de 11 de diciembre de 1992, siguiendo la reiterada doc-
trina general del Supremo sobre el particular, requiere que se cumplan los si-
guientes requisitos: a) enriquecimiento o aumento del patrimonio del enrique-
cido; b) empobrecimiento correlativo del actor, representado por un dano
emergente o un lucro cesante; c) falta de causa que justifique el enriquecimien-
to; y, finalmente, d) inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion
del principio [sobre la necesidad de un replanteamiento de los requisitos exigi-
dos por la jurisprudenciay su sustitucion por la inclusién, caso por caso, del su-
puesto en funcion del tipo de condictio por el que se pretenda la restitucion ver
BASOZABAL ARRUE, X. (1998), pp. 332y ss.].

El enriquecimiento injusto es un principio de compleja aplicacién practi-
ca, debido especialmente a la generalidad en que aparece formulado, que in-
dudablemente requiere, para constatar la presencia o no de los presupuestos
valorar caso por caso, teniendo en cuenta las circunstancias presentes en cada
reclamacion. Los requisitos del correlativo enriquecimiento-empobrecimiento
son, sin duda, extremos de dificil demostraciéon que exigen, en mi opinién, una
prueba rigurosa que no puede de ningiin modo deducirse de la libre aprecia-
ci6n del juez segun sus criterios de justicia o equidad.

Es decir habra que llevar al juzgador a la conviccion de que uno de los con-
vivientes ha experimentado un real enriquecimiento patrimonial en detrimen-
to directo del patrimonio del otro, circunstancia que podra quedar constatada
en todos aquellos supuestos en los que uno de los integrantes de la pareja des-
cuida su propia profesion para atender a la del otro o a sus relaciones sociales o
familiares, o cuando trabaja para el otro sin remuneracion o con remuneracion
insuficiente, pues tales actividades suponen una clara merma de ingresos para
uno con el correspondiente ahorro del otro. No obstante creo que es necesario
que exista un fuerte principio de prueba sobre tales extremos justificado por
los medios que sean, que exija una labor de cuantificacién y de calculo por par-
te del juez (a titulo de ejemplo puede mencionarse la extensa SAP de Madrid
(S.10.*) de 27 de abril de 2007 en la que, citando la sentencia de 2005, se en-
tiende que no existe enriquecimiento injusto después de una prueba exhausti-
va y detalladisima de los ingresos y cuentas de las partes). Lamentablemente
son muchos los pronunciamientos en los que no se detallan los presupuestos
mencionados, deduciéndolos el tribunal de la actividad de los miembros de la
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pareja sin ningun tipo de calculo ni cuantificacién. Incluso en la STS de 6 de
octubre de 2006 —en la que, por cierto, no se menciona la sentencia del 2005—,
se dice que cabe enriquecimiento “merced a los servicios prestados” y que de-
bera fijarse en ejecucion de sentencia, convirtiendo el principio en una auténti-
caregla de equidad, que es precisamente lo que parece no querer el Supremo
con la sentencia de septiembre de 2005 al proscribir el reconocimiento del
principio de proteccién al conviviente.

Ahora bien, lo que no me parece admisible bajo ningtiin concepto es que el
trabajo parala casa o parala familia sin mas se considere una situacién que pro-
picie un enriquecimiento injusto, especialmente cuando uno de los integran-
tes de la pareja ha estado siendo mantenido econémicamente por el otro sin
haber ingresado cantidad alguna a lo largo de la situacién de convivencia [tam-
bién BLANCO PEREZ-RUBIO, L.., (2006), p. 23]. Creo que en esos casos no de-
beria aplicarse la doctrina expuesta, debiendo buscarse la posibilidad de reco-
nocimiento de alguna compensacion en otra instituciéon o principio. No
obstante dedicaré algunas reflexiones a esta cuestion especialmente desde la
contemplacion del requisito de falta de causa que justifique el enriquecimiento
con la finalidad de aclarar algunos extremos.

He mencionado que uno de los presupuestos que justifican el recurso a la
aplicacion del principio de enriquecimiento es la ausencia de causa del mismo,
esto es, que se trate de una atribucién o de una ventaja que no tiene justificacion
alguna [ver sobre la cuestion GAVIDIA SANCHEZ, J.V. (2006) pp. 4y ss.].

El tema se relaciona directamente con la posible existencia de una obliga-
cion de contribucion al levantamiento de las cargas familiares por parte de los
integrantes de la pareja que hay que entender que, en el ambito del Cédigo ci-
vil, no existe, aunque si se contempla en algunas leyes de parejas. La inexisten-
cia de tal obligacion conduce a algunos a afirmar que “el enriquecimiento que
experimenta el conviviente que se beneficia de la dedicacién desinteresada al
hogar de su companero carece de justificacion o de causa en sentido juridico,
de modo que debe indemnizarle o compensarle econé6micamente por esa de-
dicacion, al tiempo de romperse la convivencia” [DE VERDA'Y BEAMONTE,
J-R. (2006), p. 251]. Seguir el argumento lleva directamente a considerar que
siempre que uno se dedique a la casa se produce un desequilibrio carente de
causa que justifica acudir al enriquecimiento sin causa, lo que parece mas pro-
pio del principio de proteccion al conviviente o de la analogia con la pension
compensatoria.

No es ahora el momento de plantearlo, pero ¢qué sucederia con las parejas
que no quedan dentro de la regulacion de las leyes autonémicas competentes?,
¢estan obligadas al levantamiento de las cargas o no? Si no lo estan ¢pueden
acudir a la doctrina del enriquecimiento injusto? Si es asi, ino estamos impo-
niendo a unas la obligacion de contribuir y a otras no? Puede que sea asi en los
casos en que se exigen cumplimientos de formalidades, de inscripcion en regis-
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tro o de sumision al contenido de las leyes, pero ¢y en los casos en los que la ley
se aplica con independencia de la voluntad de los sujetos? En definitiva, se esta-
ria imponiendo un deber de levantamiento de las cargas familiares a personas
que no han expresado su voluntad al respecto.

Creo que, repito que en el marco del Codigo civil, ninguno de los integran-
tes de la pareja esta obligado a sustentar los gastos o necesidades del otro, no
existe tal carga, y cualquier pretension ante los tribunales entablada durante la
relacion de pareja, y no después en la ruptura, que asi lo solicitara entiendo que
seria rechazada de plano.

Pero claro esta de manera reciproca, esto es, ninguno de los dos, ni el que
pone mas desde el punto de vista econémico, ni el que colabora para la casa, por-
que entender otra cosa obligaria a replantearse si no serian admisibles también re-
clamaciones en las que el que todo lo hubiera sufragado —al no estar obligado a ha-
cerlo, ni existir causa de semejante desplazamiento patrimonial- se hubiera
empobrecido a costa del otro y pudiera también reclamar a éste por enriqueci-
miento injusto [lo considera asi también CARRASCO PERERA, A., (2006), pp. 479
y 512, manifestando en esta ultima “si la doctrina del enriquecimiento sin causa
fuese la procedente en estos casos, seria deudor (y no acreedor de la pension) el
coényuge o pareja pobre, casado o unido con una personarica, que ha mantenido
a cuerpo de rey a la primera todo el tiempo en que dur6 la relacion”].

Es decir, si uno se beneficia de la dedicacién al hogar o a la casa del otro —sin
obligacion de hacerlo—, el segundo también se lucra de la situacién en cuanto a
que es sostenido por el primero durante todo el tiempo que dure la conviven-
cia sin tener ningun derecho a ello. Otra cosa, insisto, es que el comportamien-
to de uno repercuta en el aumento patrimonial del otro por haber contribuido
mas mediante su trabajo dentro y fuera de casa, o abandonando sus propios in-
tereses o expectativas para desarrollar los del otro, o que haya pagado sus deu-
das, o haya realizado inversiones en sus bienes, por ejemplo. Algunos de estos
casos particulares tendrian acomodo en las categorias de enriquecimiento que
facilitan la concrecion de la figuray su entendimiento y aplicabilidad practica,
alejando la institucién de una simple regla de equidad [ver BASOZABAL
ARRUE, X. (1998), pp. 202y ss. y pp- 330y ss; y DIEZ-PICAZO, L. (1991), pp. 99
y ss.]. Asi ciertos de los comportamientos descritos podrian llegar a considerar-
se incluidos en los supuestos de condictio por prestacion (por ejemplo condictio
indebiti), o de condictio por intromision (uno mejora los bienes del otro), o por
inversién o desembolso (por ejemplo condictio por impensas en el caso en que
se hayan realizado gastos en las cosas o bienes del otro). Por ejemplo, en el caso
resuelto por la SAP de Castellon (S. 1), de 21 de diciembre de 2007, puede
apreciarse alguna de estas formas de enriquecimiento al comprar la mujer una
serie importante de bienes que va poniendo a nombre de su companero senti-
mental al que habia conocido por un anuncio de contactos. Rota una breve
convivencia de entre los numerosos argumentos esgrimidos en el recurso en-
tiende la resolucion de la Audiencia, después de citar la sentencia de 2005, que



CRISTINA DE AMUNATEGUI RODRIGUEZ 67

se ha producido un enriquecimiento injusto al permanecer la totalidad de los
bienes en poder del actor, lo que origina una pérdida definitiva para ella, con
su consiguiente empobrecimiento sin causa, condenando al demandante a
abonar una suma superior a cuatrocientos mil euros.

No obstante, resulta enormemente complicado buscar acomodo ala mera rea-
lizacién de trabajo para la casa, porque las prestaciones de hacer tienen dificil cabi-
da en las distintas categorias apuntadas, debiendo acudirse a una interpretacion
amplia, excesivamente forzada, de la indebiti condictio que permitiera incluir un facere
[ver sobre las categorias apuntadas DIEZ-PICAZO, L. (1991), pp. 101 yss.].

Pero es que, ademas, si s6lo se van a mirar las cosas desde el punto de vista
del perjudicado por la ruptura o del que sufre un empeoramiento o desequili-
brio, porque su situacién empeorara respecto de la que mantenia durante la
convivencia, estamos traspasando las fronteras del enriquecimiento injusto y
entrando, una vez mas, en el campo del principio de proteccion al conviviente
perjudicado o en el de la pensién compensatoria.

Por otra parte no entiendo muy bien todo el razonamiento que llevaa cabo
el Supremo —en cuanto a la equiparacién del empobrecimiento con la pérdida
de expectativas o el abandono de la propia actividad por la dedicacion a otro—
para después entender que la doctrina no es aplicable. Creo que no cuadra
muy bien, quizd porque los argumentos recogidos en cuanto al particular lo
son de una sentencia en la que si se reconocia la aplicacién de la doctrina dan-
do lugar, nada menos, que a una indemnizacién de la cuarta parte de un patri-
monio.

Las concretas circunstancias que tiene en cuenta el Tribunal para negar la
presencia de un enriquecimiento sin causa son, literalmente, las siguientes: la
edad de la pareja (52 y 51 anos); que ella es funcionaria y ademas recibe una
pension de un estado extranjero; que no estaban casados al constituir la pareja;
y que la convivencia ha durado 19 anos habiendo convivido también los dos hi-
jos de ella. Segun expresion textual de la sentencia:

“de todo ello se infiere que la mujer;, en razon a la convivencia, no ha per-
dido un puesto de trabajo, ni ha visto disminuidas sus retribuciones. Que
tampoco sufre minusvalia o enfermedad alguna. Y que incluso aporté a
la comunidad la carga del cuidado y educacion de dos hijos, provenientes
de su matrimonio.Ast, en el presente caso no se puede hablar de un empo-
brecimiento de la parte actora, y si la parte demandada ha visto aumenta-
do su patrimonio de una manera moderada es debido al acierto en el des-
envolvimiento de su actividad —un servicio de ambulancias—. Y tampoco
se puede hablar de una causa que fundamente la situacion econdmica
antedicha’.

Pues bien, la solucion podria ser diferente si se interpretara la doctrina del
enriquecimiento de forma rigurosa, pues si ella ha trabajado siempre dentro y
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fuera de casa, aportando incluso una pension durante 19 anos, si podria haber
repercutido su dedicacion y trabajo al incremento patrimonial de su pareja, en
detrimento del suyo propio que parece no existir.

Otra cosa, y en eso coincido con algunas consideraciones de uno de los vo-
tos particulares, es que en la situacion descrita no exista desequilibrio de cara al
futuro, en cuyo caso volveriamos al terreno de la pensiéon compensatoria [ pare-
ce entenderlo también asi RUBIO TORRANO, E. (2006)].

Es decir, resumiendo las consideraciones expuestas, podria haberse confir-
mado el criterio de la Audiencia estimando que se aprecia un enriquecimiento
injusto, en la cuantia acreditada que no necesariamente seria la mitad del patri-
monio; o entender que no se han demostrado los presupuestos exigidos y casar
la sentencia de la instancia anterior, pero sin tener que recurrir para ello a la
analogia ni a las circunstancias que determinan el establecimiento de la pen-
sién compensatoria.

3.3. Analisis de los votos particulares

Como ya he senalado repetidamente la sentencia de 2005 cuenta con dos
importantes votos particulares que intentaré resumir para no extenderme ex-
cesivamente.

El primer voto (formulado por el Excmo. Sr. D. Xavier O”Callaghan Mu-
noz) difiere diametralmente de la resolucién, tanto en el fallo como en las ar-
gumentaciones que sirven al mismo, afirmando que deberia haberse desesti-
mado el recurso confirmando la condena al pago de la indemnizacion
acordada por la instancia.

Elvoto es consecuente con la linea jurisprudencial, propiciada por el mismo
magistrado, de reconocimiento y aplicacion del “principio de proteccién al con-
viviente perjudicado por la situacion de hecho”, apreciado por primera vez en la
STS de 10 de marzo de 1998, reafirmado en las posteriores SSTS de 17 de enero
de 2003, y de 23 de noviembre de 2004 [ampliamente comentado en la doctrina,
por todos AMUNATEGUI RODRIGUEZ, C. DE [2004 (pp. 230yss.) y 2002 (pp. 193
y ss.)]. La finalidad del principio, totalmente contraria a la de la sentencia, esta
en evitar el perjuicio injusto, protegiendo al que aparezca perjudicado:

“en el sentido de que una persona, tras una larga convivencia no puede
quedar apartada de todo beneficio econémico o aumento patrimonial que
se haya producido durante la misma; en otras palabras, a la inversa: tras
una convivencia, no puede uno de los convivientes retener para si todo el
beneficio o aumento del patrimonio que se ha producido. En ningun caso
se admite que se valoren las aportaciones economicas de cada uno, ya que
no puede desconocerse la realidad del valor del trabajo doméstico y dedica-
cion a la familia que ha realizado uno de ellos. Aqui esta el quid de la
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cuestion: los temas que han llegado a casacion no son otros que las conse-
cuencias que produce para uno de ellos la ruptura de la relacion; vy éste
“uno de ellos” siempre ha sido la mujer, por lo menos hasta ahora’.

El principio, con gran acogida en las instancias inferiores, persigue resol-
ver el justicia todas aquellas situaciones en las que se deduzca de las concretas
caracteristicas de la convivencia que la ruptura, inter vivos o mortis causa, ha cau-
sado un grave perjuicio a alguno de los convivientes, evitando que se produzca
un enriquecimiento injusto fuera de todo parametro o requisito de exigencia,
que permita aplicar la solucion mas adecuada.

Sin duda esta linea de pensamiento no encubre el deseo del Tribunal de
resolver en justicia, lo hace directamente; pero es complejo determinar como
un principio general de derecho, obtenido por induccién de la regulacion po-
sitiva, se concreta en soluciones practicas tan variadas como la atribucién de vi-
vienda (STS de 10 de marzo de 1998), una indemnizacion de un tercio del va-
lor de los bienes (STS de 17 de enero de 2003), o una compensacién estimada
en un tercio de los bienes tras el fallecimiento de la pareja (STS de 23 de no-
viembre de 2004).

En todos los casos apuntados se trata de convivencias largas, con comporta-
mientos similares al matrimonio y en los que la mujer, tras la ruptura, queda
perjudicada al no participar en el patrimonio formado por su pareja.

Como ya he senalado la apreciacion del principio suele ir en paralelo con
algunas consideraciones sobre el enriquecimiento dando lugar a una recep-
ci6én por la jurisprudencia menor un tanto confusa de la doctrina que suele tra-
ducirse en una auténtica creacion judicial del Derecho, o en confusas argu-
mentaciones sobre el criterio de resolucién del supuesto particular (como
ejemplo de lo anterior puede mencionarse la SAP de Murcia (S.5) de 7 de fe-
brero de 2006, en la que, reconociendo el magistrado la complejidad que pre-
senta la Sentencia de 12 de septiembre de 2005 por la presencia de los dos votos
particulares, aina los tres criterios de resoluciéon acordando el pago de una
compensaciéon econémica).

Elsegundo voto (formulado porlos Excmos Sres. D. José Ramoén Ferrandiz
Gabriel y D.” Encarnacién Roca Trias) coincide en el fallo acordado por la ma-
yoria, pero difiere en la argumentacion juridica que conduce al mismo.

Se trata de un voto en el que se recogen distintas consideraciones juridicas,
todas ellas de gran importancia y que tampoco ha sido acogido de forma uni-
forme por la doctrina [severamente criticado por GAVIDIA SANCHEZ, J.V.
(2006) que llega a formular mas de dieciocho observaciones criticas; o por el
contrario, “afinando mejor los instrumentos de los que se sirve la argumenta-
cién”, en términos de RUBIO TORRANO, E. (2006)].

El extenso voto, digno de un estudio mas profundo del que se puede dedi-
car aqui, después de describir la situaciéon que atraviesa el tratamiento juridico
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de las parejas, se centra en la posibilidad de aplicar las normas que disciplinan
la ruptura de los matrimonios, en concreto las relativas a la pension compensa-
toria, lo que en sentir de los magistrados no implica necesariamente aplicar las
normas del matrimonio ni las del enriquecimiento por tres razones: a) solo se
contempla el momento de ruptura; b) que aunque puedan asemejarse en la
ruptura difieren en la inexistencia de régimen econémico en las parejas; y c)
que la compensacion, independiente del enriquecimiento injusto, se contem-
pla en otras normas como el art.98, en el que no hay matrimonio, o el art.1438
CC, en el que falta la comunidad.

En todos esos casos existen tres elementos comunes con las uniones de he-
cho: a) cesacién de convivencia; b) posible perjuicio para una de las partes; c)
comparacion con la situacioén anterior.

Insisten los magistrados, a mi entender de manera precisa, que los requisi-
tos de la posible pension nada tienen que ver con los del enriquecimiento injus-
to, procediendo a diferenciar ambas instituciones de forma rigurosa, y conside-
rando, en légica consecuencia, que en el supuesto presente no concurren los
presupuestos para poder reconocer compensacion. No obstante admiten que,
de concurrir tales requisitos “podria aplicarse a la ruptura de la pareja de hecho el ré-
gimen previsto para la ruptura del matrimonio en el art. 97 Codigo civil”.

Completamente de acuerdo con el voto formulado si lo que se quiere es
considerar que existe identidad de razén con el matrimonio que posibilita la
aplicacion analégica de sus normas. Lo que no considero correcto es que se
mantenga que reconocer pension compensatoria “no significa necesariamente
aplicar analogicamente las reglas del matrimonio”; o que se hable de una diferencia
esencial por la ausencia de régimen econémico, para afirmar después que pue-
de asemejarse a la separacion de bienes.

Si la solucion a las rupturas de las parejas esta para estos magistrados en el
recurso al art.97 del CC que se reconozca tal cual, admitiendo que es una apli-
cacion de una norma dictaday pensada para el matrimonio, pero que se admita
abiertamente y no con razonamientos indirectos.

3.4. Replanteamiento de algunas de las soluciones apuntadas en la
sentencia

En mi opinién, como ya he manifestado, creo que es dificil y forzado extraer
de las reglas de la pensiéon compensatoria un principio como el del enriqueci-
miento injusto que no esta reflejado en absoluto en la finalidad del precepto.

De las premisas de las que parte el art.97 CClo que se deduce es el derecho
auna pension que tiene como finalidad paliar la situacién de desequilibrio que
se produce entre los “esposos” por la ruptura del matrimonio. Si bien son varia-
das las circunstancias a tener en cuenta no se extrae de las mismas que el propo6-
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sito del legislador sea evitar el enriquecimiento de una de las partes, en lo que
coincido totalmente con el segundo voto particular.

Creo que, cuando hay matrimonio, la forma de evitar los posibles enrique-
cimientos de uno a costa del otro se debe buscar en las reglas de régimen eco-
noémico matrimonial y en las de su disolucion, y no en las de ruptura.

En el régimen de gananciales, con independencia de que existan créditos
plenamente exigibles y reintegrables entre los esposos, esta prevista una partici-
pacién de uno en las ganancias del otro, nada menos que de la mitad, en la que
no se valoran las contribuciones de uno o de otro, ni la dedicacion a la familia,
ni circunstancias similares o paralelas. Aunque ninguna de esas contingencias
tuviera presencia las reglas de disolucion se aplicarian igual.

Es, precisamente, en el marco de la liquidacién y del reconocimiento de
ciertos créditos exigibles entre los esposos donde podria valorarse la presencia
de una voluntad por parte del legislador de evitar enriquecimientos injustifica-
dos, por ejemplo, cuando uno contribuye a mejorar los bienes de otro, o ha su-
fragado econémicamente el mantenimiento de los hijos del otro que no convi-
ven en el hogar familiar, y asi muchos supuestos mas.

En las relaciones de pareja la disolucion de una posible situacion comuni-
taria s6lo podra derivarse de la existencia de un pacto expreso para hacer co-
munes ciertos bienes (comunidad o sociedad) o algunos de ellos, o de la posi-
ble apreciaciéon de un pacto ticito derivado del comportamiento de las partes.
Fuera de eso si uno ha contribuido a satisfacer gastos que no eran de su incum-
bencia, o a pagar con sus ingresos bienes que tan sélo figuran a nombre del
otro lo que habra, en principio, es posibilidad de solicitar el reintegro corres-
pondiente, siempre que, principal dificultad, pueda demostrarse asi destruyen-
do la titularidad formal.

En el marco del régimen de separacion de bienes la situacion, existiendo
régimen econémico matrimonial, que existe y es incuestionable, la cuestion es
diferente porque no hay comunidad.

Evidentemente existirdn créditos exigibles entre ellos, como entre extra-
nos, cuando uno satisfaga deudas que tan s6lo le incumben al otro, o haya con-
tribuido con su dinero a adquirir o mejorar los bienes del otro.

Por lo mismo podran existir bienes comunes cuando asi lo quieran los es-
posos, también como entre extranos, que se liquidaran segun las reglas de la co-
munidad ordinaria.

Por supuesto, ya que se trata de un matrimonio, es también de aplicacion
aqui lo previsto en el art.97 del CC en cuanto a la pensién compensatoria para
paliar posibles desequilibrios en caso de ruptura.

Pero si se encuentra en este régimen una norma cuya finalidad esta clara-
mente en evitar una cierta injusticia entre los esposos (aunque no se trate de
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demostrar rigurosamente los requisitos del enriquecimiento sin causa) cuando
uno de los conyuges ha contribuido con su dedicacién al hogar o ala casay que
permite solicitar una indemnizacién por tal concepto, y es el parrafo final del
art.1438: El trabajo para la casa serd computado como contribucion a las cargas y dara
derecho a obtener una compensacion que el Juex seiialard, a falta de acuerdo, a la extin-
cion del végimen de separacion. A diferencia de lo que sucede en el Derecho cata-
ldn la regla no se somete a los presupuestos del enriquecimiento injusto, aun-
que entiende la mayoria de la doctrina que se trataria de indemnizar al
conyuge que ha contribuido mads de lo que debia o lo ha hecho en una medida
que supera con mucho la proporcionalidad.

Pues bien, puestos a buscar la aplicacion analégica de alguna norma ¢por
qué no acudir al art.1438 del CC? Podria llegar a defenderse la identidad de ra-
zon entre el matrimonio en régimen de separacion de bienes y la pareja no ca-
sada, sometida al Derecho comun, no la que lo esta a leyes especiales auton6mi-
cas (siempre que sean legisladores competentes).

Ciertamente existen algunas diferencias importantes, como son la presun-
ci6n de comunidad en caso de que las partes no puedan llegar a demostrar a
quien pertenecen los bienes (principio de titularidad formal); asi como una
obligacién de contribucién al levantamiento de las cargas familiares, con la co-
rrespondiente responsabilidad, ya hemos visto que cuestionable en las parejas.
Esas reglas no tendrian posibilidad de extension a los convivientes a falta de
prevision del legislador al respecto, como sucede precisamente en el Derecho
francés, en el que estdn incluidas en la regulacion del art.515 del Codigo civil
francés que regula el llamado pacto de solidaridad (PACS- reformado profun-
damente por laley de 23 de junio de 2006).

Si bien tales normas, insisto, podrian no hacerse extensivas a las parejas no
veo inconveniente en hacerlo con el Gltimo inciso del art.1438 CC que tan s6lo
recoge una regla de disolucién de una situacion de independencia patrimonial
en la que han existido intereses comunes, lo que, en mi opinién, no implica
una penalizacién de la ruptura de la pareja, a diferencia del reconocimiento de
pension compensatoria.

Pero es que, ademas, si es necesario seguir sustentando esa, mas que discu-
tible, falta de equiparacién con el matrimonio que proscribe el recurso a la ana-
logia legis, si seria posible la abstraccion, mediante la analogia ¢uris, técnica aus-
piciada por la Sentencia unificadora, de un principio general cercano al del
enriquecimiento injusto que permitiera valorar las situaciones de sobrecontri-
bucion o de ruptura de la proporcionalidad entre las aportaciones de cada con-
viviente al sostenimiento de la pareja o de la unidad familiar. Se permitiria asi
aplicar una norma pensada para la disolucién de una situaciéon de convivencia,
cuando no sea posible recurrir a las reglas de liquidacién de la comunidad por
no existir voluntad expresa o tacita de hacer los bienes comunes, que parte de
unos planteamientos muy proximos en cuanto al modelo de actuacion de los
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integrantes de la pareja que deben resolver los mismos problemas aunque en
un caso de trate de un modelo matrimonial y en otro no.

En este supuesto concreto la via podia haber quedado abierta siendo res-
petuosos con las reglas que rigen el procedimiento puesto que en el caso enjui-
ciado habia sido invocado el art.1438 como infringido en uno de los motivos
del recurso con lo que Supremo no habria tenido que forzar la causa de pedir, a
diferencia de los sucedido en otros pronunciamientos en los que, obiter dicta,
decia el Tribunal:

“Meditese, en relacion con la analogia solicitada en este caso (... ) en el con-
tenido del art. 1438 del CC que respecto del régimen de separacion de bienes,
que, desde luego a salvo pactos en contra, es el que rige, con cardcter absolu-
to, para las uniones de hecho...” (STS de 27 de marzo de 2001 ).
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