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1. Resumen de los hechos

Tras una convivencia probada de dieciséis anos, aunque aparentemente
son mas los anos de relacion, se demanda una “declaracion judicial de ruptura
de union de hecho”, en la que se solicita la adopcién de una serie de medidas
definitivas que, siguiendo los parametros de la LEC (art. 748, 4, 4.°, en relacion
con arts.769 y 770), son articulables recurriendo a la via procesal de la ruptura
de matrimonios, como es el caso de todas las relativas a los hijos, y uso de domi-
cilio familiar, lo que no plantea problema alguno.

No obstante, se demanda un pronunciamiento sobre el pago de la hipoteca
(que habilmente se incorpora en el abono de gastos de vivienda) y se incluye la
solicitud de una “pensién compensatoria” (aunque el término haya sido cambia-
do por el de compensacion en el 2005) de 1.500 euros mensuales, que solo se
abonarian en el caso de que la demandante dejase de percibir su sueldo actual,
por idéntico importe, procedente de una empresa participada por ella en un
49% y su pareja en un 51%, temiendo por la estabilidad de su puesto de trabajo.

La mujer se habia dedicado al hogar y a la crianza de sus hijos siendo sus
Unicos ingresos los percibidos de la empresa conjunta.

2. Soluciones dadas en primera instancia

El Juzgado, en una argumentacion pobre y carente de rigor juridico, en la
que se traen a colacién circunstancias de la vida personal de los convivientes,
que en nada interesan —como la cantidad de horas que dedicaba la esposa al
cuidado de los ninos, o que €l pasaba mucho tiempo fuera del lugar de re-
sidencia— entremezcla presupuestos de los que dan lugar a la compensacion
del art. 97 CC, como es el desequilibrio en que quedan los patrimonios por la
ruptura, para terminar rebajando la cuantia solicitada de 1500 a 500 euros, pa-
gaderos en un plazo de dos anos para el caso de cesar la relacion laboral, por-
que “se generaria un enriquecimiento injusto, a favor del demandado de no acordarse
cantidad alguna a favor de la demandante”.

3.  Soluciones dadas en apelacion

No mucha mayor calidad presenta la sentencia de Audiencia que, con-
firmatoria de la de primera instancia, argumenta en cuanto a la rebaja de
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la cuantia que la demandante posee cualificacion profesional, pero que “la
pension compensatoria” se justifica en que la dedicacion a la familia permitio
potenciar la vertiente profesional del padre y el incremento de sus ingresos,
mezclando los variados criterios que justifican el pago de la cantidad solicitada
como tiene por conveniente.

4. Los motivos de casacion alegados

Frente a la sentencia de la Audiencia, confirmatoria de la de instancia, se
alega interés casacional por la infraccion de los arts. 97 y 1438 CC, inaplicables
a las uniones de hecho; asi como por lo dispuesto en las STS de Pleno de 12
de septiembre de 2005, y las que la siguen de 6 de octubre de 2006, 8 de mayo
de 2008 y 30 de octubre de 2008. En los pronunciamientos citados, no espe-
cialmente similares, no siempre se alude a la sentencia de pleno, resolviendo
el del 2006 por aplicacion de la doctrina del enriquecimiento injusto (“mer-
ced a los servicios prestados”); mientras que los dos del 2008 se reconducen a
la falta de reconocimiento al caso enjuiciado en particular de las reglas de la
comunidad.

Los motivos son rechazados al no estimar aplicable anal6gicamente el art.
97 CC y no proceder la doctrina del enriquecimiento injusto pues no se ha
demostrado prueba de desequilibrio alguno, al haberse compatibilizado, en
sintesis de sus alegaciones, el trabajo con la maternidad.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Reflexiones iniciales

Por segunda vez pronuncia el Tribunal Supremo una sentencia plenaria
sobre la espinosa e insegura cuestion de la ruptura de las parejas no casadas y
sus reclamaciones econémicas.

Antes de comenzar el analisis del impecable y riguroso pronunciamiento
que nos ocupa querria llevar a cabo algunas reflexiones previas sobre la mate-
ria, de diversa indole y condicion, que creo que sirven para aproximar al lector
a la complejidad y variedad de factores que influyen en esta cuestion, que no
solo no han quedado disipados por el transcurso del tiempo, como sucede en
no pocas ocasiones, sino que, de alguna manera han venido a complicarse atin
mas, junto con la apreciacion de que parece existir un absoluto desinterés por
parte del legislador en intentar contribuir de alguna manera a su solucion.

Sin duda posible al respecto, desde que se dictara la primera resolucion
plenaria el 12 de septiembre de 2005 —comentada por mi para esta coleccion
en su primer volumen—, Ia situacién de las parejas ha cambiado extraordina-
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riamente y ha perdido notable presencia ante los Tribunales, especialmente
el Supremo; quiza —ese seria el proposito de la sentencia— por el rigor que
establecia el pronunciamiento como criterio de solucion, pero también, des-
de luego, por el efecto de las reformas obradas en el Codigo civil, en julio de
2005, admitiendo el matrimonio entre personas del mismo sexo e instaurando
un divorcio acausal y rapido, circunstancias, ambas, que acercaban atiin mas la
relacion de pareja a la de los casados, o seria mas exacto decir que es el matri-
monio el que se aproxima a lo que caracterizaba inicialmente a los no casados
(sobre el seguimiento de la primera sentencia de pleno ver Bermudez, 2011).

Se observa que la litigiosidad entre las parejas disminuye en la jurisdiccion
civil, al tiempo que se transforma ante la laboral, al ser reconocida finalmente
la pension de viudedad a los no matrimoniados, pero con una mermada ex-
tension respecto de los conyuges viudos, junto a la exigencia de un cimulo de
presupuestos y requisitos para su solicitud, lo que modifica el objeto y conte-
nido de las contiendas judiciales sobre la cuestion. En este caso se sustituyen
los procedimientos constitucionales de amparo, solicitando analogia con los
casados, por un ingente nimero de reclamaciones ante los tribunales sociales
debido a la compleja regulacion de los mencionados requisitos para acceder a
la ansiada pension, alli donde existen leyes de parejas, lo que daria lugar a la
STC 40/2014 que elimina la circunstancia de que los presupuestos estableci-
dos en las diversas regulaciones de parejas no casadas terminen por funcionar
de modo disimil negando atin mas las pensiones segtin cual sea la ley aplicable
al no cumplirse por el solicitante la totalidad de las exigencias.

De manera paralela, el contenido de las normas de diferente signo dicta-
das por las Comunidades Auténomas es objeto de algunos pronunciamientos
del Tribunal Constitucional que anula parte de la regulacion de las de Madrid
(STC 81/2013) y Valencia (STC 110/2016), fundamentalmente por carecer el
legislador de competencias al respecto, y que dicta una compleja sentencia res-
pecto de la Ley de Navarra, anulando su contenido fundamental en el aspecto
civil, en este caso por la STC 93/2013 en la que se sienta una doctrina de enor-
me interés para los tribunales en general de la que se han hecho eco resolucio-
nes posteriores para negar a las parejas algunos de los derechos reclamados en
la ruptura (sobre la misma ver De Amunategui).

Por otra parte, es conveniente senalar el persistente desinterés del legis-
lador estatal por la materia, que ha desistido completamente de proporcionar
algun tipo de regulacion para las parejas no casadas, circunstancia especial-
mente grave en el ambito procesal.

De todas estas circunstancias se va haciendo eco la Sentencia del Supre-
mo, lo que pone de manifiesto el conocimiento profundo de la ponente so-
bre el espinoso terreno y que, si se me permite la expresion, culmina con un
pronunciamiento redondo, que no deja ningun fleco suelto (ver también los
comentarios de Cabezuelo Arenas, 2018).

Antes de entrar en los argumentos del pronunciamiento de pleno querria
destacar una ultima reflexiéon que se suscita al observar en el proceder los tri-
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bunales —volveré sobre ello- un endurecimiento en la consideracion de la pre-
sencia de parejas no casadas que implica un giro considerable desde aquellas
generosas sentencias dictadas a finales de los 90 del siglo pasado y principios
de este, de modo, a mi entender, algo pendular, pues de estar “a las maduras”,
si se me permite la licencia, ahora parecen estar solo “a las duras”. Creo que,
sin duda, debe aspirarse a conseguir un equilibrio en la trascendecia y prota-
gonismo que se da a la relacion de pareja en diferentes ambitos, no pudiendo
oscilar de considerarlos extranos frente a algunas pretensiones judiciales, a lle-
gar al extremo de tratarlos en otros como familias en las que existe una pseudo
obligacion de contribucion al levantamiento de las cargas, en una suerte de
relevo del ex conyuge (habitualmente marido que queda liberado como deu-
dor) al conviviente frente a la modificacion de las medidas definitivas conse-
cuencia de la ruptura.

Es posible que esta forma de argumentar no sea compartida por muchos,
pero me resulta perturbador que por tener una nueva relaciéon de pareja se
pierda una pension que no se podria reclamar ni conceder al conviviente por
via judicial (aunque ni siquiera se conviva); o que no exista dano apreciable
en la infidelidad entre los casados, pero si se obligue a mantenerse fiel una
vez roto el matrimonio por los efectos enormemente perjudiciales de rehacer
la vida sentimental con posterioridad, que ya no solo serdn determinantes de
cara a la pérdida de la compensacion ex art. 97 CC, sino también frente a la
atribucion del domicilio familiar, por medio del recurso al decaido principio
del interés de los hijos menores, que puede acarrear la pérdida del uso del
mismo por la convivencia con un tercero. Insisto que es algo que no termino
de asimilar, fuera de la necesidad de reformar toda la materia de las medidas
posteriores a la ruptura, y que causa un punto de desconcierto. Ese criterio se-
lectivo de cuando son familia o cuando son extranos frente a diferentes aspec-
tos juridicos resulta poco seguro y hasta, en algunas ocasiones, algo artificial.

5.2. Pronunciamiento del Supremo

El Supremo casa la sentencia, sin perder la oportunidad de censurar el
pronunciamiento de la Audiencia considerando que “dada la poca claridad de la
sentencia recurrida acerca del fundamento por el que se concede la pension no es repro-
chable que el recurrente invoque como infringidos todos los preceptos y doctrina citados
por dicha sentencia para fundamentar su decision”.

En otros fundamentos, con valoraciones perfectamente acertadas, expre-
sa que “la sentencia recurrida no invoca ningun precepto legal ni explica cudal es el
Jundamento y la naturaleza juridica de la pension concedida...”, lo que dificulta la
finalidad y valoracion de los criterios que le sirven para adoptar su decision.

O bien, refiere en otros, que resulta “dificil conocer en qué concreta doctrina,
de las que se han venido sosteniendo a lo largo del tiempo, y a veces de manera heterogé-
nea en la practica de los tribunales de instancia, se estd apoyando la sentencia recurrida

()
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Rechaza la ponente con contundencia la practica habitual de entremez-
clar diferentes instituciones juridicas, de requisitos y presupuestos diversos,
propias o ajenas a los matrimonios —como la compensacién del art. 97, o la del
art. 1438 en separacion de bienes, o la doctrina del enriquecimiento injusto—
en una especie de creacion judicial del derecho que al fin se cuantifica en el
modo y manera que tiene por conveniente el tribunal.

Siguiendo el orden modélico de la sentencia del Supremo iremos exami-
nando las cuestiones planteadas al hilo de lo dispuesto en el pronunciamiento,
abordando en primer lugar las apreciaciones procesales, lo que llama la sen-
tencia derecho aplicable y doctrina de la Sala, y, finalmente las consideracio-
nes llevadas a cabo en cuanto a la admision del recurso.

5.2.1. Cuestiones procesales

Sin duda posible al respecto la articulacion adecuada de las reclamaciones
entre las parejas en el momento de la ruptura es una cuestiéon pendiente de
resolver, con nula voluntad de hacerlo por parte del legislador, que no sélo
les obliga a litigar mas en caso de seguir a rajatabla las previsiones de la Ley
de Enjuiciamiento, sino que posibilita actitudes diametralmente opuestas se-
gun decida el tribunal atendiendo a su particular criterio, o se pleitee en una
Comunidad Auténoma o en otra. En sintesis, un dislate que solo lleva a una
flagrante inseguridad juridica.

Como patrén general, no seguido en el iter procesal que da lugar a la Sen-
tencia de Pleno, si quieren interponer pretensiones econémicas entre ellos
los convivientes deberan acudir al declarativo correspondiente por razén de
la cuantia reclamada, mientras que podran utilizar los procesos matrimonia-
les para dirimir las cuestiones relativas a los hijos, incluyendo la atribucion de
vivienda.

Pues bien, en este caso, es la ponente de la Sentencia la que describe su
estupefaccion por la tramitacién procesal seguida —aludiendo a una “acumula-
cion indebida de acciones”™, en la que no entra a la altura de la resolucion de la
casacion pues no ha sido alegado en momento alguno previo, ni apreciada de
oficio por Juzgado o Audiencia.

Se dice textualmente “la accion de peticion de una pension de una pension entre
los miembros de una pareja no casada no estd comprendida en los procesos matrimoniales
que regula el Libro IV de la LEC...”; o que “él ejercicio por parte de la demandante de
la pretension de pago de una pension con el fundamento que fuera, en consecuencia,
estaria avocada a un procedimiento ordinario (en funcion de la cuantia reclamada,
conforme al art. 251.7 LEC) y, por lo dicho, no puede acumularse al proceso especial de
menores”.

Sin duda posible al respecto se trata esta de una de las cuestiones en las
que deben establecer el orden debido los diversos tribunales.
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5.2.2.  Derecho aplicable y doctrina de la Sala

Procede la sentencia, a continuacion, a ordenar los posibles criterios de
soluciéon —sin duda siguiendo de alguna manera lo dispuesto en el 2005- re-
chazando en primer lugar la aplicabilidad de alguna ley autonémica; asi como
abundando en la apreciaciéon de que no existe norma estatal de parejas, lo que
no ha impedido equiparar a los no casados con los matrimonios de cara a algu-
nos efectos, entre los que no se encuentra el art. 97 CC.

Reconoce seguidamente la posibilidad de que las parejas pacten, al am-
paro del art. 1255 CC, las compensaciones por desequilibrio que tengan por
conveniente en el momento de la ruptura.

A continuacion destaca dos argumentos esenciales recogidos en la mencionada
STC 93/2013 (la que declara la inconstitucionalidad de la mayoria de la Ley nava-
rra de parejas) como son que el establecimiento de una pension sin previo acuerdo
“vulneran la libertad de decision consagrada en el art. 10. 1 CE, al responder basicamente a
un modelo imperativo alejado del régimen dispositivo que resultaria acorde a las caracteristicas
de las uniones de hecho y a las exigencias del libve desarrollo de la personalidad”; asi como la
independencia de la posible aplicacién de la doctrina del enriquecimiento injusto.

Desde su publicacion el contenido y doctrina de la STC 93/2013 ha sido
tenido en cuenta por algunos pronunciamientos de instancias inferiores,
como, entre otras, la SAP de Malaga (S. 4.*) de 28 de septiembre de 2017,
donde se cita extensamente negando la aplicacién de las reglas de la comuni-
dad. Del mismo modo, rechazando la aludida comunidad y cualquier tipo de
régimen econémico matrimonial en las parejas, las SSAP de Madrid (S. 14.%),
de 22 de junio de 2017 o (S. 21.%), de 21 de mayo de 2018. Finalmente, la SAP
de Caceres (S. 1.%), de 28 de octubre de 2015, negando compensaciones eco-
nomicas, considera que la regulacion extremena sobre las parejas ha quedado
afectada por los pronunciamientos del Constitucional.

Como resumen de los argumentos senala nuevamente la sentencia de ple-
no que nos ocupa que “la interpretacion del Tribunal Constitucional ha reforzado la
linea jurisprudencial de esta sala de que no cabe aplicar por analogia legis las normas
del matrimonio a los supuestos de ruptura de la convivencia more uxorio o union de
hecho, pero no descarta que pueda recurrirse, en defecto de pacto, a principios generales,
como el del enriquecimiento injusto”.

Antes de abordar la parte de la sentencia dedicada a la estimacion del recur-
so me detendré brevemente en el examen de la analogia o no con los casados
al que he hecho referencia, para proseguir con la apreciaciéon —en este caso no
tenida en cuenta— de la aplicacion del principio del enriquecimiento injusto.

5.2.3. Apreciacion o rechazo de la analogia con los casados

El pronunciamiento descarta, apuntando textualmente el proceder de la
primera sentencia de pleno de 2005, “la aplicacion analogica del régimen matrimo-
nial al cese de la convivencia de una pareja no casada’.
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No obstante, es ya una constante entre los pronunciamientos judiciales
que la falta de analogia entre el matrimonio y la pareja no impide la aplicaciéon
de algunas de sus reglas, si no por analogia iuris, si por el procedimiento de
analogia legis, aunque ultimamente se observa un proceder riguroso, tanto en
la negativa a reconocer derechos, como en, en ocasiones contradictoria, valo-
racion de la presencia de relacion de pareja de cara a la pérdida de derechos.

Tan solo mencionaré algunos casos aislados, eligiendo los casos mas lla-
mativos sin poder extenderme en su comentario, pero que sirven para situar la
cuestion en sus términos exactos, aunque, en mi opiniéon, no siempre justos en
algunos supuestos. Lo que quiero transmitir al lector es que nos movemos en
un terreno en el que cada vez resulta mas dificil extraer algun tipo de afirma-
cién incontrovertible no sélo por el tratamiento que dispensan los tribunales
a las parejas en si mismas, sino también en sus intrincadas relaciones con el
matrimonio y los efectos de su ruptura.

A. Atribucion y pérdida del uso del domicilio familiar

Recogeré algunos fallos sobre la cuestion para presentar la falta de unifor-
midad en el analisis de esta problematica atribucion.

De manera absolutamente correcta, la STS de 6 de marzo de 2014, niega
el derecho a la atribucion de la vivienda al componente supérstite de la pareja
de una casa que tenian en régimen de copropiedad, en un pronunciamiento
que al lector le resultaria superfluo, por su obviedad, si no fuera porque en
primera instancia se reconoce el derecho al uso de la vivienda con caracter vi-
talicio, lo que se pedia invocando la aplicaciéon analégica del art. 96, 3 CC, o la
proteccion del conviviente débil. No voy a entrar en el analisis de la situacion,
aunque si en la estupefacciéon que provocan algunas resoluciones reconocien-
do derechos carentes de cobertura juridica que, con fortuna, son revisadas por
las instancias superiores.

La STS de 17 de octubre de 2017 niega la atribucion de vivienda, por apli-
cacion del art. 96 CC, al existir otra vivienda de similares caracteristicas en la
que vivia la demandante antes de comenzar la relacion.

La STS, de pleno, de 20 de noviembre de 2018, se muestra extraordinaria-
mente rigurosa al determinar la pérdida de la atribucion del uso de la vivienda
familiar, al ex conyuge con quien convivian los hijos, por la “introduccion de
un tercero en la vivienda”, considerando que el interés de los menores cede al
cambiar la naturaleza del uso de la vivienda en funcién de las circunstancias
del caso (ver comentarios favorables de Ordas, 2019). El propio Tribunal con-
sidera que el art. 96 CC exige una reforma, por su insuficiencia para resolver
las cuestiones problematicas, pero no termino de compartir el fallo en cuanto
al cambio de estatus de domicilio familiar por considerar que la libertad de
establecer nuevas relaciones no puede utilizarse en perjuicio de otros, como el
progenitor no custodio. Estoy absolutamente de acuerdo con que en la prac-
tica diaria de los tribunales se presentan situaciones de hecho que pueden lle-
gar a ser “afrentosas y hasta humillantes” (palabras de Ordas, 2019); pero creo
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que lo que falla es el tratamiento de la atribucion de la vivienda. Me cuesta por
tanto asimilar esa especie de mantenimiento de la fidelidad extinguido el ma-
trimonio, no presente durante su vigencia (la reciente STS de 13 de noviem-
bre de 2018 ha confirmado la doctrina anterior en cuanto a no ser la infideli-
dad por si sola un dano indemnizable). Otra cosa seria que la nueva relacion
determinase un cambio sustancial en la situaciéon econémica de la familia que
podria aconsejar una modificacion de medidas en cuanto al sostenimiento de
las cargas, pero con tal apreciacion entrariamos en otro jardin como es el de
determinar si entre convivientes existe una obligacion de atender a las cargas
de la familia similar a la derivada del art. 1362, 1, parrafo segundo, CC, en sede
de gananciales, lo que no solo seria establecer analogias no deseadas, sino que
haria peligrar la doctrina del enriquecimiento injusto como cauce de resolu-
cion por falta de los presupuesto mas dificiles de ver en su aplicacion.

De manera diferente la SAP de Madrid (S. 8.%), de 10 de julio de 2017,
desestimaba ya el desahucio por precario y la reclamacion de cantidad por en-
riquecimiento injusto entablada contra la pareja de la ex esposa que reside en
el domicilio familiar, propiedad exclusiva del demandante. Con cita de nume-
rosos pronunciamientos de Audiencias evidencia que se trata de un problema
que se plantea con cierta asiduidad, que si ha sido solucionado en el CCCat.
y que, a falta de norma especifica en el CC, s6lo podria modificarse por una
alteracion sustancial de las circunstancias.

B. Pérdida de pension

Sin duda posible, el art. 101 determina la pérdida de la pensién por con-
vivir el acreedor maritalmente con otra persona; si bien se ha extendido a los
supuestos de relaciones esporadicas y fuera del domicilio familiar.

La STS 18 de julio de 2018, también de pleno, senala como plazo para
perder la pension el de la fecha de interposicion de la demanda, y no el de la
fecha de la resolucion judicial correspondiente a la modificaciéon de medidas
(ver comentarios de Vela, 2018).

Se muestra precisa, en varios aspectos, la SAP de Huesca (S. 1.%), de 19
de enero de 2011, al no considerar aplicable por analogia con el art. 101 CC,
al solicitar pérdida de la compensacion reconocida al amparo del Derecho
aragonés por ruptura de la convivencia, por nueva relacion de la pareja. El
pronunciamiento es especialmente grato en cuanto a la apreciaciéon de inexis-
tencia de laguna legal al respecto al existir una regulacion sistematica de los no
casados que no incluye esa causa de extincion.

C. Analogia con el matrimonio para estimar la presencia de causa falsa, ex
art. 767, apreciando ineficaz el legado realizado a favor de la pareja que ya no
lo es en el momento del fallecimiento. En la STS de 26 de septiembre de 2018,
se considera la situacion como paralela al caso resuelto por la misma ponente
en cuanto a la pareja matrimonial rota. Comprendo perfectamente el razona-
miento de la resolucion, y lo que querria destacar ahora por su interés es el
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contenido del generoso pacto de ruptura, sobre el que no existe contienda,
por el que se obligaba al pago de 130.000 euros y al uso de la vivienda (sobre
la que existia una reserva trocal a favor de los parientes de la primera mujer)
hasta que se abonara la totalidad de lo prometido.

D. Analogia con los casados en cuanto a la equiparacion, a la hora de soli-
citar la nulidad de un testamento, de la pareja de la heredera que actiia como
testigo. En este caso la analogia se rechaza por la STS, también de pleno, 19
de octubre de 2016, considerando valido el testamento en el que actu6 como
testigo la mencionada pareja, rechazando la analogia por tratarse de institu-
ciones distintas, por la aplicacion del favor testamentiy por quedar acreditada
la autenticidad de la declaracion testamentaria y el correspondiente juicio de
capacidad.

E. Falta de analogia con el matrimonio a los efectos de ser tratado como
beneficiario de un seguro de vida. La SAP de Barcelona (S. 17.%), de 15 de
octubre de 2018, niega que pueda el conviviente cobrar un seguro de vida al
no haber sido designado especificamente por el tomador, negando su asimila-
cion con el conyuge. En mi opinion se trata de un asunto mal planteado y mal
resuelto, por cuanto se traen a colacién como argumento resoluciones judicia-
les dictadas al amparo de otras regulaciones cuando existe normativa propia
de las parejas en el CCCataluna, con destacadas equiparaciones entre casados
o parejas. Sin duda es un pronunciamiento excesivamente riguroso, atenién-
dose a la literalidad de las condiciones generales de la pdliza, ain cuando se
trataba de una convivencia de doce anosy la pareja habia sido nombrada here-
dera testamentaria.

F. Computacion del plazo previo de convivencia al efecto de determinar
el importe de la pension compensatoria resuelto por STS de 16 de diciembre
de 2015. En este caso se sirve el tribunal del tiempo vivido como pareja para
fijar la cuantia, en lo que la doctrina ha calificado como “matrimonializacion
retroactiva” (palabras de Cerdeira, 2016).

5.2.4. Enriquecimiento injustificado

Analiza la sentencia finalmente la invocada aplicacién del principio que
prohibe el enriquecimiento injusto, recobrando todos sus presupuestos cla-
sicos en los siguientes términos: “concurrencia de una aumento del patrimonio del
enriquecido, un correlativo empobrecimiento del actor, la falta de causa que justifique el
enriquecimiento y la inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacion de tal
principio”.

Seguidamente se realiza un resumen de las circunstancias concretas que no
posibilitan la aplicacién de la doctrina en los siguientes términos, comprensivos
de diversas contingencias: “la actora no se dedico en exclusiva a la atencion de los hijos
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y del hogar familiay, y el hecho de una mayor dedicacion a los hijos no comporté un empo-
brecimiento de la actora y un enviquecimiento del demandado; la convivencia no implico
una pérdida de expectativas ni el abandono de una actividad en beneficio propios por la
dedicacion en beneficio del demandado, ni el desatendimiento de su propio patrimonio, ni
le impidio obtener beneficios mediante el desarrollo de una actividad remunerada’.

De las acertadas palabras queda claro que no procede aplicacion del enri-
quecimiento injustificado:

— por la dedicacién en exclusiva a la atencién de los hijos o el hogar, por
cuanto no comporta empobrecimiento ni enriquecimiento. Los términos son
claros y contundentes, cerrando la puerta a compensaciones por cuidado a la
familia o dedicacion a la casa fuera de otras circunstancias propias de presta-
ciones por ruptura en el dmbito matrimonial que deben quedar excluidas por
si mismas en la relaciéon de pareja. Habria que advertir también que se trata de
comportamientos voluntarios, libremente asumidos por los integrantes de la
parejay que si se valora la no existencia de una contribucién al levantamiento
de las cargas podrian incluso transformarse en pretensiones del signo contra-
rio. No obstante la apreciacion no esta exenta de dificultad, afirmandose en la
doctrina que en estas situaciones podria resultar un empobrecimiento, no s6lo
por no percibir retribucion, sino por las dificultades para acceder a un empleo
por quién se dedic6 a la casa (concretamente De Verda, 2018);

— porque nada impide haber obtenido beneficios mediante una actividad
remunerada, de modo que si alguien no trabaja no es posible entender sin mas
que existe un enriquecimento injustificado. No entra el pronunciamiento en
el argumento, pero resulta claro que durante ese tiempo la demandante de la
pension no realizé actividad laboral sin que nada se lo impidiera, lo que conec-
ta con las circunstancias en las que si puede apreciarse ese enriquecimiento a
las que me refiero seguidamente en el aspecto de pérdida de posibles ingresos
o falta de retribucion de su trabajo.

Si podria tener lugar, de seguir la doctrina de la sentencia, aunque no su-
cede en el supuesto concreto:

— por pérdida de expectativas laborales o abandono de una actividad propia
en beneficio del demandado (también la STS de 6 de marzo de 2014 acude a
este criterio, aunque no lo considera apreciable en el supuesto enjuiciado en
particular; también la SAP de Alava, S. 1.%, de 26 de febrero de 2015). En tales
casos englobariamos aquellos en los que se abandona una actividad laboral
para dedicarse al cuidado de algunos miembros de la familia (por ejemplo,
hijos menores que exijan especial dedicaciéon, enfermos o con discapacidad);
o cuando se abandona el trabajo propio para colaborar en el negocio o empre-
sa del otro, sin sueldo o con sueldo insuficiente. A este ultimo caso se refiere,
apreciando la doctrina de la condictio por inversion, la STS de 6 de mayo de
2011 (ver comentarios al respecto de Basozdbal, 2014, pp. 514 y ss; y De Amu-
nategui, 2017, pp. 993 y ss., donde se recogen sentencias sobre el particular;



332 Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de enero de 2018 (17/2018)

también Cantero y Legerén, 2018, pp. 321 y ss). La mencionada STS de 2011
aplica la doctrina del enriquecimiento, en su concepcién de presencia de una
condictio por inversion, para reconocer el derecho de la pareja supérstite a al-
gunos bienes del patrimonio del difunto al haber contribuido con su trabajo
no remunerado a su formacion (ver sobre la misma como muestra de esta cla-
se de enriquecimiento Zumaquero, 2017, p. 24; y Vendrell, 2017, pp. 321 y ss);

— por desatendimiento de su propio patrimonio. Englobariamos en este su-
puesto casos evidentes de enriquecimiento injustificados en sentir de los tribu-
nales como dedicar ingresos propios a mejoras en los bienes del otro (SAP Las
Palmas, S. 1.%, de 8 de abril de 2013); por correr con los gastos de realizacion
de obras en los inmuebles de la pareja (SAP Baleares, S. 3.7, de 20 de junio de
2014); o sufragar en parte la edificacion en finca ajena (SAP de Pontevedra, S.
1.%, de 22 de noviembre de 2012).

Acercar el camino del enriquecimiento injustificado al concepto de pérdida
de oportunidades aproximaria su categorizacion a lo que inspira la regulaciéon
autonomica de las compensaciones a pedir en caso de ruptura (camino que,
por ejemplo, se abandoné ya en Cataluna), aunque no deja de presentar la difi-
cultad propia que acompana a la aplicacion del principio mencionado. Resulta
complejo valorar la existencia de comportamientos voluntarios y enteramente
libres en los que las parejas asumen un proceder que en ocasiones podria califi-
carse de excesivamente generoso y en otros cercano a la minima diligencia —lo
que convierte su posterior pretension en dificil de articular—: y también resulta
extraordinariamente complejo cuantificar las reclamaciones, lo que requiere,
como ya he repetido en numerosas ocasiones, valoraciones econémicas concre-
tas y probadas (ver sobre este inconveniente Basozabal, 2014, pp. 218 y ss; no
obstante abunda en ser la mejor de las alternativas, siempre que concurran los
requisitos de su apreciacién, Ordas, 2017, pp. 678 yssy 7121y ss).

5.2.5. Lavia del pacto como cauce de solucion de la ruptura en-
tre parejas

Poco a poco nos vamos familiarizando con la conjuncién en los procedi-
mientos judiciales del respeto hacia los efectos de los pactos llevados a cabo por
los conyuges en el marco de sus rupturas, junto con las decisiones adoptadas
por los tribunales (ver De Amundtegui, 2016, pp. 173 y ss; especialmente de-
tallado Rodriguez Guitian, 2018). Son varios los pronunciamientos del Supre-
mo que han ido depurando la relacién entre los pactos, la parte del convenio
homologada y el resto de su contenido (especialmente importante en cuanto
a la eficacia del convenio no ratificado por uno de los esposos posteriormente
aportado en el procedimiento contencioso ver la STS de 7 de noviembre de
2018); asi como la mayor admisibilidad de todo tipo de previsiones negociales
(destacando al respecto la STS de 24 de junio de 2015).
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En el ambito de las parejas la via del pacto reviste ain mayor interés, al
ser el criterio de solucion prioritario en atencién del Supremo, en éstay en la
sentencia del 2005, asi como el cauce de posible establecimiento de deberes y
derechos entre los miembros de la pareja tal como exige la STC 93/2013 para
que tales previsiones sean esgrimibles ante los tribunales. Ya no es que sea con-
veniente, sino que, siguiendo la doctrina del pronunciamiento constitucional
se vuelve imprescindible, y asi lo va evidenciando igualmente la practica de los
tribunales ordinarios cada vez mas proclives a respetar lo pactado, si bien con
el constante recuerdo por parte de los tribunales de no blindar la salida de Ia
pareja —o el matrimonio—, lo que seria contrario al libre desarrollo de la perso-
nalidad (sobre la materia ver ampliamente De Verda, 2018, abundando en los
posibles tipos de pactos sobre diversas cuestiones, y Cerdeira, 2018).

En el concreto supuesto del que se ocupa la sentencia mucha mejor suerte
habria tenido sin duda el establecer esa compensacioén o prestacion por via de
pacto, pues claramente se afirma que su fundamento atiende, en términos de
la propia demandante, “al riesgo de que quedara sin empleo”.

5.3. Conclusiones

Tan s6lo concluir con unas breves conclusiones, una de ambito procesal y
otra de caracter sustantivo.

Es necesario que se utilicen los procedimientos adecuados para las recla-
maciones entre las parejas, aunque eso el obligue en ocasiones a un verdadero
peregrinaje procesal. La sentencia de pleno, con absoluta claridad, dirigiendo
el mensaje tanto a los tribunales como al justiciable, determina que las preten-
siones economicas por la ruptura de convivencia deben demandarse acudien-
do al declarativo correspondiente.

En cuanto al fundamento de esas mismas pretensiones econémicas debe
quedar demostrado, no pudiendo mezclar todo tipo de funciones de las pensio-
nes, indemnizaciones o compensaciones que puedan existir en el ambito matri-
monial. La solucion ideal esta en acudir a los pactos, teniendo a favor la actitud
cada vez mas tolerante de los tribunales hacia su legitimidad, y el contenido de la
trascendente STC 93/2013. Fuera de ello la via de cierre, como en la sentencia
del 2005, serd la del enriquecimiento injustificado, eso si, con demostracion de
sus rigurosos presupuestos y sin que posibilite una creacion judicial del derecho.
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