XIL5- ANALISIS DE CIERTAS CUESTIONES
QUE SE HAN PRESENTADO, RECIENTEMENTE,
SOBRE LAS PAREJAS ESTABLES.

UNA ESPECIAL REFERENCIA A LA LLAMADA
“PENSION DE VIUDEDAD”.

Maria Pilar Ferrer Vanrell

Tras la lectura pausada del minucioso estudio sobre las parejas no
matrimoniales que realiza el Académico D. Carlos Jiménez Gallego, poniendo
de relieve las principales dudas que plantea la actual regulacién, poco
queda por decir, mas que agradecer la informacién tan completa que nos
proporciona.

El tema es de sumo interés y requiere un debate que no se puede
apartar de la realidad social a la que va dirigida; porque la situacién
convivencial comparte un amplio espacio, en nuestra sociedad, con la
situacién matrimonial como fundamentos de convivencia y para formar una
familia, que la Constitucién ampara (art. 39) Ahora bien, en esta materia,
cuando las regulaciones de la convivencia de parejas no casadas son rigidas,
incluso mds que la regulacién del matrimonio, como ocurre con la Ley
balear 18/2001, no atienden a las necesidades de una situacién que, per se,
quiere quedar al margen de tal rigidez; no en vano se ha denominado a tal
convivencia parejas “de hecho”, en contraposicién a las de derecho. También
es cierto que, tales parejas, cuando cesa la convivencia, acuden a los
Tribunales de Justicia para solucionar los problemas que han derivado de tal
convivencia, porque, generalmente, de las relaciones de pareja deriva,
mayoritariamente, que uno de los miembros es el mds vulnerable y queda
afectado por la relacion, como ocurre con el matrimonio. Y hay que tener en
cuenta que de estas relaciones pueden verse afectadas terceras personas
como son los hijos fruto de tales uniones.
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En definitiva, comparto y suscribo las palabras, de la ponencia, del
Sr. Jiménez Gallego que transcribo:

En definitiva

La ley balear 18/2001 es inconstitucional en muchas materias.
Es desafortunada en otras muchas. Es poco clara y contradictoria
en si misma, mdxime desde la reforma de 2009. Estas criticas
pueden hacerse también de otras leyes autonémicas pero la ley
balear, y es triste reconocerlo, ocupa un lugar en el podio de
ganadores. Es una razon que a nuestro juicio exige una reforma
urgente y profunda. Ademds, aunque esto es una opinion mds
personal, realiza una equiparacion excesiva al matrimonio, que
debiera ser también corregida, aunque sélo fuera, que no lo es,
para evitar la inconstitucionalidad. El TC no llegé a decirlo
respecto de la ley navarra, pero la cuestion puede replantearse con
cada ley autonomica.

Tras este introito, pasaré a dividir este comentario, que emito de forma
apresurada, en dos parte diferenciadas; por una parte trataré de las
situaciones que hoy, tras 14 anos de vigencia de la Ley 18/2001, se ha
planteado en la sociedad y que la ley debe dar respuesta, y lo concretaré a
dos hitos importantes, la Ley 13/2005 y la Sentencia del TC 40/2014
sobre inconstitucionalidad del apartado 5 del art. 174, 3 LGSS. Estas
dos cuestiones son de sumo interés, por lo que presentaré, a modo de
fundamentacién de las propuestas, un breve andlisis. Seguidamente, como
segundo apartado, trataré de comentar algunas cuestiones de las
interesantisimas propuestas en su brillante ponencia que formula el
Académico D. Carlos Jiménez Gallego.

Sumario:

I.- Razones, para el andlisis de la regulacion de las Parejas Convivientes
no casadas, fundadas en la Ley 13/2005 y en las Sentencias del TC,
especialmente por razén de la pension de viudedad.

II.- Comentarios a algunas cuestiones en relacién a la ponencia que
presenta el Académico D. Carlos Jiménez Gallego.
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I.- Razones, para el analisis de la regulacién de las Parejas
Convivientes no casadas, fundadas en la Ley 13/2005
y en las Sentencias del TC, especialmente por razon
de la pension de viudedad.

1° La Familia y su evolucién.

La familia como elemento béasico del Derecho estd mutando hacia un
concepto mas amplio como es la convivencia fundado, en parte, en el proceso
evolutivo y también propiciado por determinadas modificaciones legislativas.

Tradicionalmente, el matrimonio y el parentesco otorgaban unos efectos
juridicos de caracter familiar, que hoy quedan desplazados, o mejor, adicio-
nados a otros conceptos que encuentran su fundamento, principalmente, en
la convivencia, siendo el matrimonio una de sus posibles formas®.

La convivencia otorga consecuencias juridicas a:

a) Los nucleos de convivencia fundados en el matrimonio, la llamada
familia tradicional.

b) Los ntcleos de convivencia en pareja. Las uniones more uxorio; pareja
de hecho; o Parejas estables que, en Baleares, estdan reguladas por la
Ley 18/2001 de Parejas Estables.

Esta convivencia de pareja estable existe junto a otra convivencia de
pareja de hecho que no estan sometidas a la Ley 18/2001 y de la que
deriva otras consecuencias.

¢) Otros nuevos niucleos convivenciales en los que, la convivencia,
otorga ex lege derechos y deberes de caracter familiar.

Entre estos nuevos nitcleos, de los que derivan derechos y deberes de
cardcter familiar, podemos citar, los acogimientos familiares, tanto de
menores (art. 173.1 CC, acogimiento menores); como de personas
mayores (en las CCAA donde lo tienen regulado (por ej. Ley Foral de
Navarra 34/2002, de 10 de diciembre; y en Cataluiia Ley 14/2010 de
27 de mayo, de acogida familiar de menores, arts. 125 y ss.; y Ley
catalana 22/2000, de 29 de diciembre de acogida de personas mayores;
Ley 19/1998, de 28 de diciembre sobre situaciones convivenciales de
ayuda mutua), vigente hasta el 1 de enero de 2011, fecha de su

1.- Puede consultarse en FERRER VANRELL, M. P., “Las nuevas situaciones convivenciales
como fuente de relaciones de cardcter familiar. El concepto de familia”. Revista Juridica del
Notariado, n° 55, 2005.
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derogacion, y que se sustituye por Ley 25/2010, de 29 de julio, del
libro segundo del Cédigo civil de Cataluna, y se regula en su Titulo IV
del Libro II.

El concepto de familia no lo procura la Constitucién, su articulo 39
reconoce a la familia como un bien constitucionalmente protegible; es un
principio rector que tendra que informar la legislacién positiva y la actuacién
de los poderes publicos. Por otra parte, el matrimonio esta colocado,
sistemdticamente, en el articulo 32, como un derecho constitucional?
dentro del Titulo Primero de los derechos y deberes fundamentales.

Los modelos constitucionales de familia y matrimonio, como instituciones,
fueron un importante punto de debate entre los constituyentes.

El modelo constitucional inicial de la familia, en el Anteproyecto de la
vigente Constitucion®, era la fundada en el matrimonio?, ya que era el
matrimonio el fundamento para “crear una relacion estable de familia”
(articulo 27 proyectado, actual articulo 32). Fruto del consenso, el texto
aprobado por el Pleno de la Comisién Constitucional (BOC de 1 de julio
de 1978), quedan suprimidos (en el proyectado articulo 30.1) los términos
referentes a la familia del articulo 27.

2° La heterosexualidad como requisito del matrimonio,

fundamento de las leyes de Parejas convivenciales no casadas.

El matrimonio se concibié para los constituyentes con los presupuestos
de heterosexualidad y de igualdad; el matrimonio constitucional era el de

2.- En el capitulo II, la seccién 1* regula de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas (arts. 15 a 29); la seccién 2°* de los derechos y deberes de los ciudadanos, es donde se
ubica el articulo 32. En opinién de ESPIN CANOVAS, Diego, es dudoso “el acierto
sistematico de estas instituciones tradicionales del Derecho Privado. El articulo 32, sede del
matrimonio, origen secular de la familia, podria haberse incluido en el capitulo IIT del mismo
titulo (“Principios rectores de la politica social y econémica”), aproximdndolo al articulo 39,
sobre protecciéon de la familia, de los hijos, iguales ante la ley, con independencia de su
filiacién, y de las madres, cualquiera que sea su estado civil, etc.” En Comentarios a la
Constitucién Espafiola, dirigidos por Oscar ALZAGA VILLAMIL, Madrid 1984, pdg. 453.

3.- Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes de 18 de abril 1978.

4.- El articulo 27.1 del Anteproyecto de la Constituciéon espanola (BOC de 5 de enero
de 1978), decia “a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a contraer
matrimonio y a crear y mantener, en igualdad de derechos, relaciones estables de familia”, fue
modificado en el Informe de la ponencia (BOC de 1 de julio de 1978), quedando redactado por
esta en los siguientes términos “a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer, en plena
igualdad de derechos y deberes, podrdn contraer matrimonio para crear una relacion estable de
familia”.
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hombre con mujer en un mismo plano de igualdad segin la redaccién del
articulo 27.1° del Anteproyecto de Constitucién (de 5 de enero de 1978). Al
texto del articulo 27.1 propuesto, los Grupos Parlamentarios Comunista y
Socialista formularon sendos votos particulares; el GP Comunista propuso
como redaccion “el matrimonio se basa en la plena igualdad de derechos y
deberes de ambos cényuges”®; por su parte el GP Socialista presenté como
texto alternativo la siguiente redacciéon: “Toda persona tiene derecho al
desarrollo de su afectividad y su sexualidad: a contraer matrimonio, a crear
en libertad relaciones estables de familia y a decidir, libremente, los hijos que
desea tener, a cuyo fin tiene derecho a la informacién necesaria y a los
medios que permitan su ejercicio”’. Estas dos redacciones alternativas
propuestas, la primera escueta, la segunda farragosa, ya apuntaban a dejar
abierta la posibilidad para que la Constitucién amparara el matrimonio
entre personas del mismo sexo.

La Comisién de Asuntos Constitucionales y Libertades Piblicas aprobd
el Dictamen, el 1 de julio de 1978, quedando redactado el articulo 30.1
(articulo 27.1 del Anteproyecto) “A partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer, en plena igualdad de derechos y deberes, podran contraer matrimonio”.
La misma redaccién pasé al Proyecto aprobado por el Pleno del Congreso de
los Diputados el 24 de julio de 1978.

En el Senado, las enmiendas formuladas iban dirigidas a omitir la palabra
“hombre y mujer”; don Luis Maria Xirinacs® (GP Mixto) en la enmienda
n° 465 propuso su sustitucion por “toda persona”; por su parte, la enmienda
n°® 25, formulada por los GP Progresistas y Socialistas Independientes,
proponian la modificacion por el término “los cényuges”. Finalmente cl texto
del articulo 32.1 (articulo 30.1 anterior) quedé aprobado por el Senado el 13
de octubre de 1978 con la reaccién siguiente: “el hombre y la mujer, tienen
derecho a contraer matrimonio, basado en la igualdad juridica de los conyuges”.
La redaccién definitiva del articulo 32: “el hombre y la mujer, tienen
derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica” se aprobé por el
Congreso de los Diputados en sesién plenaria de 31 de octubre de 1978.

5.- Ver en nota 4 el texto del articulo 27.1. del Anteproyecto de la Constitucién.

6.- Por don Raul Morodo, en la fase de enmiendas al Anteproyecto, se presenté la enmienda
n° 479 de adhesién a los votos particulares del GP comunista y también del GP Socialista.

7.- Don Francisco Letamendia (Grupo Mixto) presenté la enmienda n°® 64, de adhesion al
voto particular formulado por el GP Socialista.

8.- Manifestd, en defensa de la enmienda, que existen actualmente “nuevas formas de
matrimonio y de relaciones no matrimoniales con una intensidad y extension tales que de no
tenerlo en cuenta margina a una gran cantidad de personas”.
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El rechazo a las enmiendas propuestas al texto constitucional, presentadas
por grupos parlamentarios minoritarios, es reflejo evidente de la voluntad del
legislador constituyente, que concibi6 la instituciéon del matrimonio como la
unién de hombre con mujer®.

Esta concepcién constitucional tuvo su reflejo en la doctrina jurispru-
dencial sobre la transexualidad' ya que el Tribunal Supremo, en los
supuestos de reasignacién de sexo por intervencién quirtrgica y posterior
modificacién por sentencia de la inscripcién en el Registro civil, se mostraba
contrario a la autorizacion del matrimonio del transexual porque el sexo
cromos6mico (que permanece inalterable) seguia siendo el mismo sexo
originario. El fundamento" de la imposibilidad para contraer matrimonio era
que el matrimonio entre personas del mismo sexo no estaba permitido.

La Direccion General de los Registros y del Notariado mantenia la
imposibilidad de autorizar el matrimonio de un transexual'?; posteriormente
lo ha autorizado en los casos que se hubiera reasignado un nuevo sexo
quirdrgicamente y constara inscrito en el Registro civil. El argumento que
ha mantenido para fundamentar el cambio de criterio es: “si el cambio de
sexo se ha producido, los sexos de ambos contrayentes son distintos y cada
uno de ellos, al prestar el consentimiento, ha tenido en cuenta el diferente
sexo del otro”®. El fundamento para autorizar el matrimonio seguia siendo
el de la heterosexualidad.

La imposibilidad constitucional de contraer matrimonio, personas del
mismo sexo, del que pudieran derivar los derechos y deberes propios de la
relacién matrimonial, tanto en el ambito de los efectos intervivos, como los
efectos sucesorios, determinaron la necesidad de regular las relaciones
convivenciales more uxorio, que podian establecerse con independencia del
sexo, con el fin de poder otorgar aquéllos derechos patrimoniales y
sucesorios a las parejas homosexuales.

9.- Los argumentos juridicos sobre el presupuesto constitucional de la heterosexualidad
del matrimonio puede consultarse en FERRER VANRELL, MARIA PILAR, “Las nuevas
situaciones convivenciales...”, cit., pag.51 y ss.

10.- Ver GOMEZ LAPLAZA, M. CARMEN, “La transexualidad”. Aranzadi civil n° 1/2004.
Editorial Aranzadi, Pamplona 2004. FERRER VANRELL, MARIA PILAR, “Las nuevas
situaciones...” cit., pag. 54 y ss.

11.- Se inicia esta doctrina del Tribunal Supremo con las sentencias de 2 de julio de 1987,
15 de julio de 1988; 3 de marzo de 1989 y 19 de abril de 1991.

12.- Resolucién 215/1988, de 21 de enero.
13.- RDGRN de 31 de enero de 2001, FJ 6°. RDGRN de 24 de enero de 2005.
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Este nicleo convivencial reclamaba una consideracion especifica porque
aun tratandose de una institucién distinta al matrimonio requeria efectos
semejantes a los que de esta institucién derivan.

Estas uniones estables de parejas han tenido un reconocimiento
autonémico' pero no estatal. Las leyes de parejas estables han otorgado a los
convivientes, en mayor o menor medida dependiendo de cada legislador
autonémico, unos derechos a semejanza de los que derivan de la relaciéon
matrimonial, paliando asi la imposibilidad constitucional de contraer
matrimonio las personas que son del mismo sexo, imposibilidad que hoy esta
superada a partir de la entrada en vigor de la Ley 13/2005, de 1 de julio, de
modificaciéon del Cédigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio,
Ley que no tiene tacha de inconstitucional, ex STC 198/2012 de 6 de
noviembre.

3°. La finalidad de las leyes autonémicas de parejas estables
a partir de la ley 13/2005. Los distintos fundamentos
de la regulacion de la institucién del matrimonio
y de la convivencia en pareja estable.

3. 1. - Finalidad de regular el hecho de la convivencia en pareja.

La finalidad de las distintas regulaciones de parejas convivenciales
more uxorio ha sido: 1) por una parte, dotar de efectos patrimoniales a
semejanza de los que derivan del matrimonio a aquellas parejas hetero-
sexuales que unian sus vidas al margen del derecho, pero que la propia
realidad demostraba que, al tiempo de la ruptura de la convivencia, acudian
a los Tribunales de Justicia para reclamar derechos econémicos derivados
de la propia situacién de convivencia porque la vida en comin habia supuesto
un perjuicio en sus intereses patrimoniales.

La normativa autonémica, iniciada por la Llei de Catalunya 10/1998, de
15 de juliol, d’'unions estable de parella, (LUEP catalana, que hoy se ha
modificado y la regula el Codi Civil de Catalunya, en los arts. 234-1 y ss), en
mayor o menor medida, otorgé unos derechos econémicos semejantes a los
que la pareja matrimonial puede reclamar a la ruptura y otros derechos
de cardcter sucesorio; incluso, algunas leyes, como es la balear, han
equiparado, en materia sucesoria, la situacién convivencial a la matrimonial,
dando al conviviente supérstite el mismo tratamiento que da la Compilacién
de Derecho Civil de las Illes Balears al cényuge viudo.

14.- Actualmente son 13 las leyes autonémicas que regulan las relaciones de pareja
estable.

— 569 —



2) Por otra parte, y muy principalmente porque asi se determina en la
Exposicion de Motivos en la mayoria de leyes autonémicas, las normas
reguladoras de la pareja estable pretendian dotar a la pareja homosexual
de un estatuto patrimonial semejante al patrimonial-matrimonial, al que no
podian acceder por entender vetado por la Constitucion.

Este efecto era la verdadera razon de las leyes autonémicas reguladoras
de la convivencia more uxorio. La decisién de la pareja heterosexual, de
querer quedar al margen de la regulacién matrimonial, era totalmente libre
y voluntaria; cuestién distinta es que, posteriormente, reclamaran efectos
patrimoniales derivados de aquella relacién a la que no habian querido
someterse cuando constataban que su situacién patrimonial era injusta,
como puede ocurrir al finalizar la convivencia. Los Tribunales de Justicia
tuvieron que paliarla, mayoritariamente y en la medida que se cumplieran
los requisitos, por la via del enriquecimiento sin causa.

Por el contrario, aunque la decisién de la pareja homosexual de iniciar
una convivencia era, también, una decision voluntaria; no lo era la decisién
de que su convivencia y sus efectos quedaran al margen del derecho. Es asi
que, ante la imposibilidad de contraer matrimonio con el fin de quedar
sometidos al régimen patrimonial matrimonial, las leyes reguladoras de
la unién de pareja estable tuvieron como finalidad primordial otorgar un
estatuto juridico a la pareja homosexual semejante al matrimonio, como es
el que ofrece la Ley 11/2001 del Parlamento balear.

La posterior Ley 13/2005, modificadora del Cédigo civil en materia del
derecho a contraer matrimonio influira, de forma importante, sobre las
distintas leyes autonémicas reguladoras de las uniones de pareja y serd
menester abordar una revisién sobre su propia finalidad.

El Ministro de Justicia, del primer Gobierno del Presidente Rodriguez
Zapatero, en su primera comparecencia ante la Comisién de Justicia del
Congreso de los Diputados anuncié una ley que regule las parejas de hecho
mediante “la aprobacién de un nuevo marco legal para las parejas que
deseen formalizar su convivencia”.

Algunos Grupos Parlamentarios, minoritarios, ya presentaron distintas
proposiciones para la regulacién estatal de las parejas estables. El GP
catalan de Convergencia i Unié presenté una proposiciéon de ley sobre
uniones estables de pareja (n° de expediente 122/000012); el GP de Izquierda
Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds, sobre igualdad
juridica para las parejas de hecho (n° de expediente 122/000034); y el GP
Mixto de Igualdad juridica para las uniones de hecho (n° de Expediente
122/000044).

Estas proposiciones recibieron la aprobacion a la tramitacién parlamentaria
por el Pleno del Congreso el 29 de junio de 2004. En el debate, el portavoz
socialista Sr. Pedret recordé que pronto se aprobard una modificacion del
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matrimonio para dar cabida a las personas del mismo sexo y que esto
cambiaria la regulacion de las parejas de hecho “porque no se trata ya de
amparar a aquellos que queriendo casarse no pueden, sino de ver la
situacién que debe regularse, pero de forma distinta, de aquellos que
pudiendo casarse no quieren, sea cual sea la causa (...)".

Esta argumentacién del Sr. Pedret denota, claramente, la intencion de
diferenciar la regulacién del matrimonio de las parejas estables como dos
instituciones distintas que deben ampararse en una distinta y especifica
regulacion juridica.

Parecidas argumentaciones se pusieron de manifiesto por los representantes
de los grupos parlamentarios en el debate que, de forma acumulada, se
llevé a efecto sobre las anteriores citadas proposiciones de ley de parejas
estables (Congreso, n° 21, de 29 de junio de 2004); entre tales argumentaciones
pondremos de relieve la expuesta en el debate por el Sr. Cerdd Argent
porque delimita, muy claramente, el cambio que se producira desde la
perspectiva juridica al institucionalizar dos tipos de convivencia cuyo
nacimiento respondia a fundamentos muy diferenciados.

Esta intencién diferenciadora de estas instituciones la expone,
claramente, el Sr. Cerdda Argent del Grupo Parlamentario de Esquerra
Republicana, en el antes mencionado debate, al decir: “Vale la pena aclarar
por nuestra parte que es esta relaciéon basada en la unién estable o pareja
de hecho la que pretendemos regular y dotar de seguridad juridica en esta
proposicién de ley. En ningin caso es nuestra intencién que la regulacién
de la pareja de hecho y su acceso al Registro Civil impida o menoscabe el
derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo. Creemos que son dos
modelos diferentes de regular la convivencia de dos personas: el de las
parejas de hecho y el del matrimonio (...) insistiremos en que ambas
situaciones sean debidamente regladas como expresién del derecho a la
libertad de establecer una convivencia basada en la unién estable o pareja
de hecho y el del derecho de cualquier persona a acceder al matrimonio,
independientemente de su orientacién sexual, asi como el derecho a la
adopcién”, mas adelante anade “(...) existe un auténtico derecho a convivir
en pareja sin casarse”. Sigue: “(...) Nos encontramos, pues, ante una nueva
institucién que se interconecta con el resto de instituciones y con el resto del
ordenamiento juridico (...); es esencial delimitar que la unién de hecho
englobe tanto una orientacion homosexual como heterosexual, sin ninguna
clase de distinciones ni trato diferenciado”.

3.2.- La Ley 13/2005 y la desaparicion del requisito de la heterosexualidad
en las relaciones de pareja matrimonial.

Con la entrada en vigor de la Ley 13/2005, podemos aportar dos
conclusiones:
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a) La desaparicion del requisito de la heterosexualidad en las relaciones
de pareja.

La primera conclusiéon que podemos extraer, de la Ley 13/2005, es que la
heterosexualidad deja de ser un requisito, ni siquiera un elemento a tener
en cuenta, en las relaciones de pareja, sea matrimonial sea de uniones no
matrimoniales, tal como regularon las leyes de parejas convivientes; y como
elemento de constitucién de un ntcleo familiar.

Se puede decir que, con la entrada en vigor de la Ley 13/2005, se ha
homologado la pareja homosexual en su relacién convivencial a imagen de
la familia matrimonial tradicional, esto es, pareja e hijos.

Mientras que las leyes autonémicas que regulan las parejas estables
respondian o tenian su fundamento, precisamente, en las relaciones
convivenciales more uxorio de aquellas parejas que no podian casarse por razén
de sexo, y su finalidad fue dotarlas de efectos esencialmente econdémicos,
como es el efecto sucesorio o el compensatorio a la disolucién de su relacién;
la nueva modificacién legislativa persigue, simplemente, la desaparicién
de todo vestigio que incida en la razén de sexo a la hora de configurar la
institucién del matrimonio.

Asi, en la Ley 13/2005, la supresion del presupuesto de la heterosexualidad
para contraer matrimonio y permitir, en consecuencia, que cualquier pareja
matrimonial pueda adoptar hijos (art. 175,4 Cc), ha supuesto un distinto
trato respecto a las parejas convivenciales al no haberse modificado el
Cédigo civil en esta cuestién. Es asi que algunas leyes autonémicas de
parejas estables, procedieron a modificar su regulaciéon permitiendo que
la pareja homosexual estable, también pueda adoptar al igual que la
heterosexual, en coherencia con la nueva Ley 13/2005 y neutralizar, asi,
cualquier tipo de distincion basada en la dualidad de sexos.

b) La relajacién en la juridicidad de la regulacion matrimonial frente al
auge en la regulacion de las parejas de hecho.

La segunda conclusién es la relajacién en la juridicidad de la institucién
del matrimonio frente al auge en la regulacién de las parejas more uxorio.

Inicialmente, las uniones convivenciales de hecho nacieron como
contestacion a la propia institucién matrimonial y s6lo pretendian constituir
su convivencia totalmente al margen de la legalidad vigente; al margen de
cualquier norma reguladora.

Mientras se debilita la regulacién en materia de matrimonio dando una
mayor entrada a la autonomia de la voluntad de la pareja; aquellas
situaciones de hecho que los propios miembros de la pareja pretendian
mantener al margen del derecho, se regulan juridicamente dando efectos, en
principio, no queridos.
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Las tdltimas reformas del matrimonio, especialmente en la Ley 15/2005,
de separacién y divorcio, demuestran la evolucién en este sentido. La propia
Exposicion de Motivos pone de relieve esta nueva concepcion. Frente a la
situacién surgida por Ley 30/1981, reguladora del divorcio como un medio de
disolucién del matrimonio, que se concebia como un sistema de solucién
extrema a las situaciones de crisis, por lo que exigia una rigida y minuciosa
regulacién. La EM de la Ley 15/2005 argumenta que la disolucién de la
situacién matrimonial en la Ley 30/1981 era, “el dltimo recurso al que
podian acogerse los cényuges y s6lo cuando era evidente que (...) su
reconciliaciéon ya no era factible. Por ello se exigia la demostracion del cese
efectivo de la convivencia conyugal, o de la violacién grave o reiterada de los
deberes conyugales, una suerte de pulso impropio tendido por la Ley a los
esposos, obligados bien a perseverar publicamente en su desunién, bien a
renunciar a tal expresién reconcilidandose. En ningtn caso, el matrimonio
podia disolverse como consecuencia de un acuerdo en tal sentido de los
consortes”. Precisamente esta via consensual es la perseguida por la nueva
ley frente a la rigida regulacién anterior, y justifica la Exposicion de
Motivos en estos términos “la reforma que se acomete pretende que la
libertad, como valor superior de nuestro ordenamiento juridico, tenga su mas
adecuado reflejo en el matrimonio”, anadiendo “(...) asi, el ejercicio del
derecho a no continuar casado no puede hacerse depender de la demostracién
de la concurrencia de alguna causa, pues la causa determinante no es mas
que el fin de esa voluntad expresada en su solicitud, ni, desde luego, de una
previa e ineludible situacion de separacién”. Es la justificacién del llamado,
coloquialmente, “divorcio exprés”.

Por otra parte, frente al despojo de la juridicidad en las relaciones
matrimoniales, las parejas que no querian someterse a las reglas juridicas
del matrimonio y pretendian una convivencia al margen del derecho, se
encontraron atrapadas en una avalancha normativa de sus relaciones
convivenciales, que cada vez va siendo mads rigida; es buen ejemplo la
puesta en comparacién de la Ley 11/2001, de parejas estables de Baleares,
en relaciéon a la que fue la primera ley de parejas estables, la LUEP
catalana. La tnica salvedad la podemos encontrar en que la rigidez de la
LPE balear es colofén de la exigencia que se impone a los miembros de la
pareja de la necesidad de prestar, expresamente, el consentimiento para
quedar sometidos a la propia ley y su necesaria constituciéon registral, a
modo de un pseudomatrimonio, porque en muy poco difiriere la constitucién
de la pareja estable balear al matrimonio civil; por el contrario la derogada
LUEP catalana se aplicaba, incluso, al margen de la voluntad de los
convivientes, porque la sola convivencia, si cumplen las condiciones del
articulo 1 de la LUEP, determina su sometimiento; y, posteriormente, el
Codi civil de Catalunya ha seguido la misma opcién (apartados a) y b) del
art. 234-1).
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Esta cuestion no es baladi, porque, por una parte, las regulaciones
rigidas, como la balear, esta regulando un pseudomatrimonio civil, cuestién
que entiendo es desaconsejable, porque no se trata de formular un
matrimonio de segunda clase, que por otra parte es inconstitucional desde el
ambito de la competencia legislativa (STC 93/2013, de 23 de abril) como
indicaremos mds adelante; por otra parte hay que tener presente que la
aplicacién automadtica que hacen ciertas leyes que regulan la pareja de
hecho, por el hecho de la convivencia, puede prestar buena ayuda cuando
uno de los miembros de la pareja —que estd dispuesto a compartir una
relacién estable de pareja, incluso fundar una familia— no quiere someterse
a las obligaciones y derechos que derivan de tal convivencia. En este
sentido, creo que es otorgar a la persona maés vulnerable de la pareja unos
derechos que le resultarian muy dificiles de reclamar. En tales casos
entiendo que estas leyes basadas en un tiempo de convivencia, o en el hecho
de tener hijos, responden al principio “no ir contra sus propios actos”.

Frente al descenso en la intensidad reguladora de las relaciones del
matrimonio, se ha producido un aumento en la ordenacién juridica de las
relaciones convivenciales de hecho que, inicialmente, pretendian quedar al
margen del derecho.

4° Estudio del fundamento de las leyes sobre parejas estables.

4°1.- El fundamento de la constitucion de la pareja estable. La
anomia en el ambito de la legislaciéon estatal suplido por la
doctrina jurisprudencial. Los cambios de criterio jurisprudencial.

Cuando al cese de la convivencia, las parejas acudian a los Tribunales
si de la misma habia surgido una situacién patrimonial perjudicial para
alguno de sus miembros, lo hacian con la pretensién de demandar su
resarcimiento. Los Tribunales de Justicia tuvieron que solventar estas
cuestiones ante la ausencia de ley especifica reguladora de tales convivencias.

La situacién de anomia en la que se encontraba y se encuentra la
relacion de la pareja de hecho, en el ambito de la legislacién estatal, ha sido
suplida por la doctrina jurisprudencial dictada en la resolucién de los
pleitos interpuestos por la pareja al tiempo de su ruptura. Se suplicaba la
aplicacién de las normas propias del matrimonio dada la analogia con la
pareja de hecho. Sin embargo, el Tribunal Supremo ha ido cambiando de
criterio a lo largo de estos anos que ha fundamentado en los propios cambios
legislativos, el primero por la “afloracion” de las leyes reguladoras en multiples
Comunidades Auténomas, que incidian en la situacién de igualdad de los
espafioles (art. 14 CE); posteriormente en la propia supresion de la traba
que impedia poder contraer matrimonio las parejas del mismo sexo.
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a) Primer criterio jurisprudencial seguido: imposible aplicacién analdgica
de las normas patrimoniales del matrimonio a las relaciones de pareja estable.

El criterio jurisprudencial, en efecto, ha variado. Inicialmente la doctrina
jurisprudencial negé toda posibilidad de aplicar, analégicamente, las normas
del matrimonio para solventar las cuestiones patrimoniales de la pareja de
hecho, derivadas de la convivencia porque ésta habia determinado un grave
perjuicio patrimonial a alguno de sus miembros, con base en que matrimonio
y unién convivencial de pareja “son realidades distintas”. Asi lo declaré el
Tribunal Constitucional en Sentencias 184/1990, de 15 de noviembre
diciendo que no son realidades equivalentes el matrimonio y la convivencia
extramatrimonial'®, por lo que cabe otorgar por parte de los poderes publicos
un trato distinto y méds favorable a la unidad familiar basada en el
matrimonio que a otras unidades convivenciales'. Posteriormente, la
Sentencia 222/1992, de 11 de diciembre, que reitera en Sentencia 47/1993,
de 8 de febrero; también, 29/1992, de 9 de marzo; 6/1993, de 18 de enero;
66/1994, de 28 de febrero; 155/1998, de 13 de julio, entre otras.

Este razonamiento del TC, de entender que matrimonio y pareja
convivencial son realidades distintas, se ha ido repitiendo en otras Sentencias,
por ej. la de 28 de febrero de 1994 y la de 17 de febrero de 1998, entre otras,
como en el Auto TC 204/2003, que en su FJ3°, dice “sin que las uniones no
matrimoniales —que no constituyen una institucién constitucionalmente
garantizada— gocen de esa proteccién”; aunque también ha declarado, que la
Constitucién protege no s6lo a la familia matrimonial, sino a la familia

15.- También por Auto 156/1987, de 11 de febrero; 222/1994, de 11 de julio.

16.- Es la primera que inicia una doctrina de no considerar discriminatoria la situacién
legislativa que permite denegar la pensién de viudedad al miembro supérstite de una pareja de
hecho. Le siguen las STC 29/1991; 30/1991; 31/1991; 35/ 1991; 38/1991; 77/1991,66/1994; Auto
TC 232/1996, ATC 204/2003; entre otras, que exigen el vinculo matrimonial para la pensién de
viudedad.

La citada STC 184/1990 en su FJ3° dice: “el matrimonio es una institucién social garantizada
por la Constitucién, y el derecho del hombre y de la mujer a contraerlo es un derecho constitucional
(articulo 32.1), cuyo régimen juridico corresponde a la ley por mandato constitucional (articulo
32.2). Nada de ello ocurre con la uniéon de hecho more uxorio, que ni es una instituciéon
juridicamente garantizad ni hay derecho constitucional expreso a su establecimiento”.

Posteriormente, en Sentencia de 14 de febrero de 1991, declard, en el mismo sentido, que
el matrimonio goza de reconocimiento constitucional expreso en el articulo 32, por esto implica
un régimen juridico diferenciado no aplicable a las parejas no casadas.

17.- En su FJ2°, dice “no seran necesariamente incompatibles con el articulo 39.1 de la
Constitucién aquellas medidas de los poderes publicos que otorguen un trato distinto y mas
favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que a otras unidades convivenciales”.
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como realidad social, “entendida por tal la que se constituye voluntariamente
mediante la unién de hecho afectiva y estable de una pareja”.

Por su parte el Tribunal Supremo ha declarado, también, que no cabe
la aplicaciéon analégica del régimen econémico matrimonial a las parejas
estables, en Sentencias de 18 de mayo de 1992; de 22 de julio de 1993; de 27
de mayo de 1994; de 30 de diciembre de 1994; de 16 de diciembre de 1996;
de 27 de mayo de 1998; de 17 de enero de 2003 entre otras, precisamente por
tratarse de “realidades distintas”.

b) Cambio de criterio jurisprudencial: aplicacion analdégica de las
normas del matrimonio a la pareja estable, fundamentado en la anomia.

La falta de regulacién de las situaciones de parejas estables, a nivel
nacional, determina que se produzcan desigualdades que la Constitucién no
ampara.

Por esta razén, posteriormente, el Tribunal Supremo cambié de criterio
entendiendo que el articulo 97 CC era aplicable, por analogia, a las
situaciones de ruptura de la pareja de hecho que finalizaba su convivencia.
Destacaremos la Sentencia de 5 de julio de 2001, justificando tal aplicacién
en el FJ5° sobre la base que “ante tal anomia, ha de acudirse a la fuerza
expansiva del ordenamiento juridico, a través de la aplicacién analégica del
Derecho y precisamente en estos casos de uniones de hecho “more uxorio”
encuentra su semejanza en su disolucién y final por la voluntad unilateral
de una de las partes, con algunos efectos recogidos para las sentencias de
separacion o divorcio por el Cédigo Civil y asi su art. 97 atribuye al
conyuge (...)". Finaliza justificando tal criterio en que “otra solucion
conduciria a establecer dos clases de espanoles, segiin sus Autonomias
tuvieran o no dictada Ley de parejas de hecho, pudiendo acudir a dicha
especifica normativa o tener que debatirse con la anomia general en la
materia, lo cual contraria abiertamente el principio de igualdad de los
espaifoles (...)".

Fundamenta el cambio de criterio en el principio de igualdad de los
espanoles, que en este caso se produciria como consecuencia de la existencia
de las distintas leyes autondémicas reguladoras de la convivencia estable de
pareja y la situacién de anomia’ en el ambito estatal.

¢) Nuevo cambio de criterio jurisprudencial: vuelta al principio que
impide la aplicacion analégica de las normas del matrimonio a la pareju

18.- Ver el estudio de GINEBRA MOLINS, M.E., “La regulacién de las parejas de hecho co-
mo manifestaciéon del “desarrollo” del derecho civil: la superacién de la “anomia”. Un caso de
transplante juridico. Estudios en Homenaje del Profesor Lluis Puig Ferriol. Barcelona 2005.
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estable, fundamentado en la libertad constitucional para contraer o no
matrimonio.

Después del cambio de doctrina jurisprudencial concerniente a la aplica-
cion por analogia de las reglas de ambito patrimonial del matrimonio a la pa-
reja estable se produce, de nuevo, otro cambio de criterio del Tribunal Su-
premo, volviendo al primitivo que determinaba la falta de identidad entre
matrimonio y pareja convivencial. La razén que justifica esta nueva corriente
de opinién se fundamenta en la promulgacién de la ley 13/2005 de modifica-
cién del Coédigo civil que permite declarar, en la Sentencia de 12 de sep-
tiembre de 2005, que el matrimonio y la unién estable de pareja son “reali-
dades distintas”, asi en su FJ3° motiva el fundamento de la decisién en que
“es preciso proclamar que la unién de hecho es una institucion que no tienen
nada que ver con el matrimonio —Sentencia del Tribunal Constitucional
184/1990 (RTC 1990, 184) y la 222/1992 (RTC 1992, 222) por todas—, aunque
las dos estén dentro del derecho de familia. Es mas, hoy por hoy, con la exis-
tencia juridica del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral, se puede
proclamar que la unién de hecho esta formada por personas que no quieren,
en absoluto, contraer matrimonio con sus consecuencias”; es por lo que el
Tribunal Supremo justifica la no aplicacién analégica de los articulos 97; 96
y 98 del CC y, también, por entender que “apenas cabe imaginar nada méds
paraddjico que imponer una compensacién econémica por la ruptura a quien
precisamente nunca quiso acogerse al régimen juridico que prevé dicha com-
pensacién para el caso de ruptura del matrimonio por separacién o divorcio”.

4°.2.- La libertad constitucional de contraer o no matrimonio.
La importante cuestiéon de la posible invasion de la esfera de
decision personal.

La base de la distincion entre matrimonio y pareja conviviente no es tan-
to la forma de convivencia o de relaciones personales entre la pareja porque,
no en vano, se ha calificado esta convivencia de more uxorio; no se discute el
aspecto factico de relacién de pareja. La distincién que se apunta es simple,
una relacién convivencial quiere quedar amparada por el derecho y por ello
contrae matrimonio, porque su finalidad es la creacién de una pareja y fa-
milia regida, en todos los ambitos, por el ordenamiento juridico; y la otra, la
llamada pareja de hecho o estable, pretende crear unas relaciones persona-
les y patrimoniales de pareja y de familia al margen de esta regulacion.

Las parejas heterosexuales y homosexuales (a partir de la Ley 13/2015)
que deciden no contraer matrimonio e iniciar una convivencia more uxorio
manifiestan, tdcitamente, su voluntad de no querer someterse a las obliga-
ciones y derechos dimanantes de la relacion matrimonial.
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El derecho, siempre respetuoso con la autonomia de la voluntad de las
partes, deberia evitar toda intervencion en esta decision, porque si el legis-
lador, en actuacién de su politica legislativa, decide tomar en consideracién
este supuesto de hecho otorgdndole unos derechos y unas obligaciones que no
pretendian asumir, estd invadiendo su esfera de decisién personal. No de-
beria imponerse un régimen andalogo al matrimonial contra la voluntad de los
propios afectados.

Es mas, no s6lo no deberia imponerse al margen de la voluntad sino, in-
cluso, no deberia regularse la situacién convivencial que han creado al mar-
gen del derecho. Con las leyes autondémicas de parejas estables se ha pre-
tendido otorgar efectos juridicos a la relacién convivencial de aquellos que
querian quedar al margen del derecho, incluso sometiéndolos a una riguro-
sa sujecién juridica, como es el caso de nuestra Ley balear 18/2001. Esta su-
jecion juridica implica unos derechos y obligaciones que, en parte pueden ser
queridos por la pareja, y en parte no; por lo que esta Ley estd impidiendo a
la pareja regular los derechos y obligaciones que con base en la autonomia
de su voluntad quieren establecer.

Esta ley, como otras autonémicas, tiene un especial fundamento, la ra-
z6n era dotar de un estatuto juridico a la pareja que por razén de sexo no po-
dia contraer matrimonio. A partir de 2005, decae su principal fundamento,
y las leyes que sometieron a la pareja conviviente a una regulacién rigida,
deberian modificarse, dando unas reglas para que las partes puedan regular
a su voluntad sus relaciones convivenciales. Como también evitar que se pro-
duzcan casos de consecuencias dafiinas, en el d&mbito patrimonial, no desea-
bles, como son los supuestos de enriquecimiento injusto de uno de los convi-
vientes a consta del otro. Esta cuestién es importante cuando uno de los
miembros de la pareja no quiere someterse al derecho y la otra parte resul-
ta dafiada dada su vulnerabilidad.

La libertad constitucional de contraer o no contraer matrimonio conlleva
que las consecuencias de esta convivencia se adapten a la voluntad mani-
festada y no pueden otorgarse los mismos derechos y obligaciones estableci-
dos para el matrimonio a quienes pudiendo contraerlo, libremente, deciden
iniciar una convivencia no matrimonial.

La pareja heterosexual no pretendia ni pretende regular juridicamente su
convivencia porque opta por establecer su relacién al margen del derecho; en
tanto que la pareja homosexual sélo podia establecer su relacién conviven-
cial al margen del matrimonio, porque le era vetado; por lo que las leyes au-
tonémicas de parejas estables se convirtieron en el elemento necesario para
alcanzar un estatuto juridico analogo al matrimonial.

Ahora bien, con independencia de la libertad para contraer o no matri-
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monio, existe una realidad: de ambas formas de convivencia puede derivar
la formacién de una familia que el legislador tiene la obligaciéon de amparar
(art. 39 CE). En este sentido la STC de 23 de abril de 2013.

4°.3.- La Ley 13/2005 y la necesaria reforma de las Leyes reguladoras
de las Parejas Estables.

a) Las pautas de regulacién de la convivencia de las parejas no casadas.

Las leyes autonémicas de parejas estables requieren una adaptacién a la
nueva realidad social y, especialmente, a las directrices jurisprudenciales
ultimas.

Desde la entrada en vigor de la Ley 13/2005 se ha constatado, en las
decisiones jurisprudenciales, el inicio de un claro cambio ideolégico en las
uniones no matrimoniales, entendiendo que matrimonio y pareja estable son
realidades diferentes.

Esta nueva concepcion se tendria que plasmar en una ley estatal de
parejas convivientes que alcance a unificar la forma de constitucion de la
pareja, para que deriven los efectos juridicos que la ley estatal y las leyes
autonémicas, de los territorios con competencia en derecho civil propio, les
atribuyan en el ambito patrimonial.

A efectos de la atribucién de la “pension de viudedad” ya se ha unificado
a nivel estatal por el art. 174 de la LGSS. Seria deseable que las legislaciones
autonémicas sigan la linea marcada por el TC, en cuanto a la forma de
constitucién, para poder alegarlos a la hora de reclamar la “pensién de
viudedad”. Esta cuestién es importantisima, por lo que supone, en caso de
fallecimiento de uno de los convivientes, que la familia que han formado
pueda seguir manteniéndose.

En lo demads, quiza seria necesario regular unas normas amplias para
que sea la pareja quien pueda ordenar su convivencia; regulaciéon que podria
alcanzar tanto en el dmbito patrimonial inter vivos, como mortis causa.

O bien, otra opcién, a debatir, podria ser la asimilacion de tales efectos
patrimoniales a los que produce el matrimonio, especialmente, en derecho
sucesorio.

Sino se aboga por la asimilaciéon de los efectos patrimoniales que produce
el matrimonio, se tendria que abandonar, muy especialmente, las regulaciones
de la convivencia que son extremadamente rigidas y totalmente contrarias
a la necesidad demandada, como es la ley balear reguladora de las parejas
estables; porque la ley balear impone a la pareja conviviente, mayores
obligaciones que a la pareja matrimonial.
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Esta cuestion ya fue propuesta, anteriormente, en un debate en el Con-
greso de los Diputados.

Si recordamos el debate por el Pleno del Congreso de 29 de junio de 2004,
al que se procedié de forma acumulada sobre las proposiciones de ley sobre
la igualdad de las parejas de hecho presentadas por el Grupo Parlamentario
de Esquerra Republicana (n° ex. 122/000024); por el Grupo Parlamentario
cataldn Convergencia i Unié (n° ex. 122/000012); por el Grupo Parlamenta-
rio de Izquierda Verde-Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds
(n° ex. 122/000034); y por el Grupo Parlamentario Mixto (n° ex. 122/000044).

Este debate se produjo antes de la tramitacion de la ley 13/2005, que
modifica el Cédigo civil en materia al derecho a contraer matrimonio, aunque
ésta ya se habia anunciado; es por esto que tanto el Grupo Parlamentario
Popular como el Grupo Parlamentario Socialista traen a colacién en este
debate de parejas estables la oportunidad o no del matrimonio entre
homosexuales, unos rechazandolo, otros aprobandolo.

Unos (el GP Popular, cuya fijacion de postura corrié a cargo del diputado
Sr. Torme Pardo) insisten en seguir el ejemplo de Francia y Alemania,
que regulan el pacto civil de solidaridad (Francia) y la ley alemana de
comunidad registrada, manifestando que son eficaces instrumentos para dar
cobertura a la pareja homosexual sin necesidad de reformar la institucién
matrimonial en su presupuesto de la heterosexualidad. E1 GP Socialista y su
diputado Sr. Pedret i Grenzner encargado de fijar la posicién de su Grupo,
después de iniciar su parlamento refiriéndose al matrimonio entre personas
del mismo sexo dijo, siguiendo a Ledén Gambeta', que “con estas iniciativas
que debatimos ahora y que hemos debatido anteriormente vamos a crear
iguales al reconocer los mismos derechos al conjunto de los ciudadanos sin
distincion de su orientacion sexual”; respecto a las proposiciones que se
debaten, indica que votardan a favor de las cuatro presentadas, pero
advierte que el Gobierno Socialista presentard “un proyecto de ley sobre la
situacién de las parejas de hecho”, afiadiendo, “esto cambia totalmente el
concepto de lo que debe regularse en el caso de las uniones de hecho o parejas
estables o cualquiera que fuera el nombre, porque no se trata ya de amparar
a aquellos que queriendo casarse no pueden sino ver la situacién que debe
regularse, pero de forma distinta, de aquellos que pudiendo casarse no quieren,
sea cual sea la causa, y a los que no podemos casar por via de imposicion legal”.

Es evidente que las leyes autonémicas de parejas estables requieren una
regulacion en una direccién distinta a la que emprendieron los Parlamentos
Autondémicos; y muy especialmente la Ley balear 18/2001.

19.- En alusién a la frase de este parlamentario de la III Republica francesa, al
manifestar que la auténtica democracia no es la que reconoce a los iguales sino la que crea a
los iguales.
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En este sentido son elocuentes las palabras del diputado de Esquerra
Republicana Sr. Cerda i Argent®, manteniendo que “no debemos pretender
crear un segundo matrimonio o un matrimonio de segundo grado (...) carece,
pues, de sentido que intentemos imponer legalmente deberes en el dmbito
personal de la convivencia. Carece por completo de sentido que se establezcan
otras medidas sobre la vida en comin de ayuda mutua o en el ambito de
las uniones estables (...). Las disposiciones legales (...) podrian afectar
exclusivamente a tres aspectos: el patrimonio, la sucesién y la posible
indemnizacién por ruptura de la convivencia”. Mas adelante afiade “Esquerra
Republicana pretende dejar patente que nos encontramos ante una nueva
institucién. Esta nueva institucién de las uniones estables o parejas de hecho
debe interconectarse con el resto de instituciones juridicas manteniendo una
relacién de coherencia”.

Es cierto que una cosa es el modelo familiar constitucional®, que es el
basado en el matrimonio y otra es la proteccién constitucional®” de la familia
que debe alcanzar, también, a la creada por una relacién afectiva y estable
de pareja que la Constituciéon protege, art. 39 CE?*; esto confirma que se
debe proceder a su regulacién, si bien escueta dando un gran margen a la
autonomia de la voluntad, porque la pareja por expresa voluntad quiere
quedar al margen del derecho, por lo que se debe respetar al maximo su
decisién.

20.- En el debate al que hemos hecho alusién.

21.- ROCA TRIAS, E., Familias, familia y Derecho de Familia.ADC 1990, pag.1057,
entiende que “la Constitucion protege una familia histérica, en un momento concreto, lo que
no significa que se excluya, a este nivel, la posibilidad o incluso la necesidad de proteger a
familias formadas de otra forma o con caracteres distintos a las que existen en un momento
histérico determinado”. Cita a Diez Picazo, que “liga el problema al que se viene denominando
concepto prejuridico de familia y que, por tanto, los constituyentes hablaban de una familia
concreta a la que el Estado debia ofrecer, por una parte, un sistema de regulacién minimo (el
articulo32 CE) y, por otra parte, una protecciéon especial (articulo 39 CE).”

22.- Ver entre otros, DIEZ PICAZO, L. Familia y Derecho, en Familia y Derecho. Civitas.
Madrid 1984, pag.21.FOSAR BENLLOCH, La Constitucién Espafiola de 1978 y la unién libre,
RJC 1982-4, pag. 117 y ss.GAVIDIA SANCHEZ, Julio V., La union libre: Familia, no matrimonio.
La Ley (diario 11 de junio de 2004) n°6038. y Analogia entre el matrimonio y la union libre
en la jurisprudencia del Tribunal Supremoy principio de libre ruptura de las uniones no
matrimoniales. Aranzadi Civil 2002-1, pag. 2363.

23.- La realidad es que los poderes publicos no han equiparado la familia que surge del
matrimonio a la que surge de la relacién convivencial de pareja, al existir grandes diferencias,
por poner un ejemplo, me referiré a la materia de fiscalidad y Seguridad Social. Un reciente
Auto del TC de 9 de marzo de 2004, por el que se declara la inadmisién de una cuestion de
inconstitucionalidad interpuesta por el juzgado de lo Social n° 25 de Barcelona, sobre el
articulo 174.1 de la Ley General de Seguridad Social, que exige el requisito de vinculo conyugal
para acceder a la pensién de viudedad, reproduce, en su FJ 3° la doctrina constitucional en los
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Es evidente que no es facil encontrar la justa medida en el alcance de una
futura ley estatal de parejas estables; sin embargo el principio o criterio que
debe presidir la regulacion es la necesidad de potenciar y respetar al maximo
la autonomia de la voluntad* de los miembros de la pareja, con la finalidad
que sean ellos, en su caso, quienes regulen los aspectos econémicos de su
convivencia; como, también, mantener la equiparacion en el d&mbito sectorial
de aquellos aspectos de derecho privado y de derecho publico que afecten a
la pareja.

Podria ser, también, motivo de reflexién orientar una futura regulacién
hacia una meta mucho mads abierta, que ordenara juridicamente las bases de
organizacién voluntaria de cualquier tipo de convivencia fundamentada en
relaciones “quasi-familiares”, sin cenirse, exclusivamente, a relaciones de
pareja more uxorio, sino que alcanzara, incluso, a cualquier relacién
convivencial afectiva, como son las relaciones de ayuda mutua o el
acogimiento de personas mayores reguladas por algunas leyes autonémicas®,

4°4.- Otros problemas que presenta la unién de pareja no matrimonial.
La llamada “pension de viudedad”.

Muchos son los problemas que se han planteado en los dltimos afios,
tanto respecto a los distintos derechos y obligaciones de las parejas,
dependiendo del derecho que les ampara, como consecuencia de las distintas
regulaciones autonémicas de pareja; como de la forma de entenderse
constituida la pareja. Algunas cuestiones que han provocado distintos
pronunciamientos por parte de los Tribunales de Justicia, estan en relacién
a la discutida pensién de “viudedad” del conviviente supérstite. Este tema no

términos siguientes: “las amplias atribuciones del legislador para configurar legalmente el
derecho a la pension y establecer las condiciones que han de acreditarse para causar derecho a
la misma, entre ellas la del vinculo matrimonial legitimo, sin que suponga una vulneracién de
los preceptos constitucionales, puesto que la unién de hecho no es una realidad equivalente al
matrimonio y de realidades distintas puede el legislador extraer consecuencias distintas
reconociendo una superior proteccién a las uniones bajo vinculo matrimonial legitimo, dentro
de su amplia libertad de decisién”.

24.- Ahondando en la opinién de libertad de configuracién de la relacién de pareja de hecho,
la STS 611//2005, de 12 de septiembre, en el voto particular formulado por D. José Ramén
Ferrandiz Gabriel y Diia. Encarnacién Roca Trias, en su FJ3° dicen: “la falta de igualdad
entre matrimonio y la unién de hecho conlleva que los convivientes no gocen de régimen
econémico matrimonial, a no ser que pacten cualquier tipo de sistema al amparo del articulo
1255 Cédigo civil (LEG 1889,27), de acuerdo con la libertad que tienen, no sélo para constituir
la unidn, sino también para atribuirle los efectos que consideren mas convenientes”.

25.- Ley Foral Navarra 34/2002, de 10 de diciembre de acogimiento familiar de personas
mayores; Ley catalana 11/2001 de 13 de julio, de acogida familiar de personas mayores; Ley
catalana 19/1998 de 28 de diciembre sobre situaciones convivenciales de ayuda mutua.
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es baladi, porque una familia surgida de la convivencia en pareja no casada
que puede encontrarse, 1) bien porque no alcance a entender las consecuencias
juridicas que produce su forma de convivir, 2) bien porque uno de sus
miembros que ha fundado una familia al margen del derecho, no quiere
legalizar su situacién constituyéndose en pareja estable por su
“equiparaciéon” al matrimonio, que, al fallecimiento de uno de los convivientes,
no pueda reclamar la llamada “pensién de viudedad”, regulada en el art. 174
de la Ley General de la Seguridad Social.

Esta imposibilidad de reclamar la pensiéon no se funda en que a
las parejas de hecho no les puede corresponder tal pension de
viudedad, que la ley ampara, sino que el fundamento de la denegaciéon
de tal pensién se funda en la forma de constituirse en pareja,
porque es distinta segin las distintas leyes autonémicas. Por esta
razon, el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional el
parrafo quinto del apartado tercero del articulo 174 y ha establecido los
requisitos para poder optar a la “pensién de viudedad”.

IL. Comentarios a algunas cuestiones
en relacién a la ponencia que presenta el Académico
D. Carlos Jiménez Gallego.

Presupuesto:

Antes de presentar algunos comentarios en relacion a la ponencia del
Sr. Jiménez Gallego, y como resumen de la parte expositiva y a tener en
cuenta por su importancia, es necesario hacer notar para el debate en el
seno de la Comision de Derecho Privado que no estamos tanto ante una
forma de regular las relaciones de pareja de matrimonial, sino ante la
pareja convivencial no casada como forma de crear una familia.

El articulo 39.1 CE establece que “Los poderes publicos aseguran la
proteccion social, econémica y juridica de la familia”. La Sentencia del
Tribunal Constitucional de 23 de abril de 2013 se refiere a la familia creada
por la pareja de hecho; es una familia amparada en el marco de nuestro
derecho constitucional. Aunque el TC ha dicho que pareja de hecho y
matrimonio son realidades distintas y pueden protegerse de forma distinta
y con mayor intensidad la relacién matrimonial a la convivencial, porque
el matrimonio es una institucién garantizada juridicamente por la
Constitucién (art. 32), no empece para decir que de ambas convivencias, o
que tales relaciones, son formas de familia y por esto dignas de proteccion.
El legislador, en cumplimiento del art. 39.1 CE debe proteger a la familia,
surgida de cualquiera de las relaciones posibles, ya sea fundada en el
matrimonio, ya sea fundada en un relacién de hecho.
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Por esto, como presupuesto, entiendo que las acotaciones que se presentan
y el debate a realizar debe ir encaminado, no tanto a regular una relacién de
pareja no casada, que deberia dejarse al arbitrio de los convivientes, sino
una relacién marco de una familia, porque pueden verse afectados muchos
intereses dignos de proteccién. Las partes mds vulnerables integradas en
esta forma de familia requieren de la misma proteccién que la anclada sobre
el instituto del matrimonio.

Comentarios a la ponencia:

No entraré en el abanico de cuestiones, interesantisimas, que plantea la
ponencia del Sr. Jiménez Gallego, sino que plantearé unas acotaciones para
que puedan ser objeto de debate en la Comisién de Derecho Privado,

1° Competencia para legislar en materia de parejas de hecho.

Entiendo que, a partir de la Sentencia del TC 93/2013, de 23 de abril,
sobre la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio para la igualdad de las parejas
estables, no hay objecién para legislar en esta materia.

La Sentencia citada del TC dice que no se trata de un supuesto de
desarrollo por conexion con el matrimonio, con base en el art. 32 CE, ya
que son realidades distintas. Por tanto, su fundamento competencial no
esta fundado en el art. 32 CE; sino el art. 39 de la Constitucion.

Por tanto, el legislador autonémico con competencia en derecho civil no
puede crear una forma de matrimonio distinta al regulado en la Constitucién,
0 una institucién a semejanza del matrimonio porque podria ser tachado de
inconstitucional, por vulnerar el art. 149.1.8 CE; sino que en ejercicio de su
competencia legislativa actida con base en el art. 39 CE, desarrollando las
politicas familiares. En definitiva, son instrumentos que pretenden proteger
a ciertos tipos de familias basadas en las relaciones de convivencia. No se
trata de ejercitar la competencia legislativa que otorga el art. 149.1.8 Cc,
regulando una nueva forma de matrimonio, como en cierta manera hace
la ley balear 18/2001 de parejas estables, que es materia de exclusiva
competencia estatal, sino de desarrollar la competencia exclusiva, asumida
por la CA, en el art. 30.16 EAIB.

La tnica objecién que se puede sugerir es que no se regula una relacién
paramatrimonial, o sea, una forma de matrimonio, sino que la regulacién de
la convivencia en pareja es una realidad distinta, que tiene su fundamento
en la formacién de una pareja o grupo familiar, fundado en una relacién
convivencial a la que se debe dar proteccién por mandato constitucional
(ex art. 39 CE), especialmente por si, a consecuencia de esta relacion, puede
resultar afectada alguna parte mas vulnerable.
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Estos puntos son los que se deben desarrollar para ofrecer un marco
juridico en el que pueda ampararse el perjudicado por la relacién.

2° Inscripcion constitutiva.

La Ley 18/2001, establece que sélo se puede constituir la pareja estable
mediante la inscripcion en el Registro Autonémico de Parejas Estables,
cumpliendo los requisitos y formalidades que establece dicha Ley.

En la mayoria de leyes autonémicas sobre parejas de hecho, la forma
de constitucién de pareja de hecho o estable, no apuestan por la inscripcién
constitutiva. Se alega que no es un modelo propio para las situaciones
convivenciales de pareja no casada®; ademds que el porcentaje de
inscripciones, en aquéllos Registros donde es preceptiva la inscripcién para
constituirse en pareja, son minimas. Se aboga por parte de la doctrina,
incluso en los casos en que se establece un modelo formalizado de
constitucién de la pareja, que se establezca una regulacién adicional
tendente a conjugarla con modelos no formalizados.

Ademas, se objeta que el sistema formalizado no es el adecuado para
regular este tipo de uniones de pareja, porque consiste en crear un modelo
de uniéon andlogo al matrimonio pero de “segunda clase”. En este sentido,
poca diferencia existe respecto a acudir al Registro civil para contraer
matrimonio, a acudir al Registro de PE autonémico para constituirse en
pareja.

La inscripcién en el Registro Autonémico de Parejas estables requiere el
cumplimiento de una serie de requisitos que regula la Ley y el Decreto
112/2002, de 30 de agosto, modificado por el Decreto 140/2002 de 13 de
diciembre, el Decreto 184/2003 de 21 de noviembre y la Resolucion de 30 de
octubre de 2002, que incluye el modelo. Ademas debe unirse la declaracién
de la pareja de someterse expresamente a la ley balear de Parejas Estables.
Suscribo totalmente, las objeciones o advertencias del Sr. Jiménez Gallego en

26.- “un tercer modelo, el de pareja inscrita o formalizada en documento publico, parte
de una declaraciéon expresa de los convivientes quienes manifiestan asi su voluntad de que la
relacién de convivencia que les une pase a regirse por un régimen juridico que el legislador
pone a su disposicién (,,,). Es un modelo que ha sido esencial en la lucha del movimiento gay
para alcanzar progresivamente mayores cotas en el reconocimiento de las parejas homosexuales
y ha constituido, y no sélo en Espana, el dltimo baluarte en el que se han parapetado muchos
legisladores para contener las aspiraciones de plena igualdad matrimonial de dicho movimiento.
Por el camino, y con el pretexto de una pretendida no discriminacién de las parejas hetero-
sexuales, ha arrastrado al legislador a una regulacién de las parejas heterosexuales que tal
vez no era necesaria y que ademds, plantea una serie de problemas dificiles de resolver” MARTI
CASALS, Miquel, “El derecho a la “convivencia anémica en pareja”. ;Un nuevo derecho
fundamental? Indret 3/2013.

— 585 —



cuanto a la posible interpretacién que este sometimiento no debe entenderse
que evita la aplicacién de las reglas de Derecho Internacional Privado, en las
cuestiones de conflicto de leyes. La CA no tiene competencia para legislar en
esta materia exclusiva del Estado. En todo caso se trata de un sometimiento
respecto de los aspectos de la ley que admiten sean reguladas por la
autonomia de la voluntad.

En materia sucesoria, sera de aplicaciéon, como dice el Sr. Jiménez
Gallego, las normas de conflicto estatales, y, a partir del 17 de agosto de
2015, el Reglamento Sucesorio Europeo. No se trata de normas de derecho
disponible, salvo la previsién de poder elegir la ley aplicable si se hace
constar en testamento, como dice Jiménez Gallego.

Esta cuestion de inscripcion constitutiva es imprescindible enlazarla
con el punto 3° y también con el 5° respecto a la exigencia del Tribunal
Constitucional para reclamar la llamada “pensién de viudedad”, segtn la
Sentencia 40/2014, de 11 de marzo, que declara inconstitucional el parrafo
5° del apartado 3 del art. 174,3 de la LGSS.

3°. La constitucién de la pareja. La Sentencia del TC 40/2014, de 11 de
marzo,

De la antes citada Sentencia 40/2014 del TC, en la que declara
inconstitucional el parrafo 5° del apartado 3 del art. 174,3 de la LGSS,
tiene que derivar un nuevo planteamiento sobre la modificacién de la forma
de constituirse en pareja que regula la Ley 18/2001, dando entrada a las
posibilidades que establece el TC para entender que existe pareja a efectos
de reclamacién de la “pension de viudedad”, porque es un tema importante,
y no dejar a parejas, de las que puede existir algin miembro mas vulnerable,
en situacién de imposibilidad de plantear reclamacién sobre tal “pension de
viudedad”.

a) Inconstitucionalidad del pdrrafo 5°, del art. 174,3 LGSS y nueva redaccién
del pdrrafo 4° del citado art. 174,3 LGSS.

- Supresioén por inconstitucional del par. 5°.
- Nueva redaccion del parrafo 4°.
Art. 1743, par. 4.

“A efectos de lo establecido en este apartado, se considerard pareja de
hecho la constituida, con andloga relacion de afectividad a la conyugal, por
quienes, no halldndose impedidos para contraer matrimonio, no tengan
vinculo matrimonial con otra persona y acrediten, mediante el
correspondiente certificado de empadronamiento, una convivencia estable y
notoria con cardcter inmediato al fallecimiento del causante y con una
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duracion ininterrumpida no inferior a cinco anios. La existencia de pareja de
hecho se acreditard mediante certificacion de la inscripcion en alguno de
los registros especificos existentes en las comunidades auténomas o
ayuntamientos del lugar de residencia o mediante documento publico en el
que conste la constitucion de dicha pareja. Tanto la mencionada inscripcion
como la formalizacién del correspondiente documento publico deberdn
haberse producido con una antelacion minima de dos arios con respecto a la
fecha del fallecimiento del causante”.

b) Requisitos para reclamar la llamada “pensién de viudedad”.

De la Sentencia 40/2014, podemos extraer los requisitos que exige el TC
para poder reclamar la “pensién de viudedad” por parte del miembro
supérstite de la pareja.

Requisitos:

- convivencia de 5 afios, demostrable por cualquier medio de prueba,
inmediatamente anteriores a la muerte del causante.

- Dependencia econémica del causante (menos del 50% de la suma de
los prapios y los del causante; o bien salario y medio del minimo
interprofesional).

- Constatacién formal, doble opcién:
- Inscripcién como pareja en cualquier Registro especifico existente.

- 0 constitucién de pareja en documento piblico; en ambos casos con dos
anos de antelacién al fallecimiento del causante.
Propuesta:

- doble modalidad de constitucién de la pareja, a eleccion voluntaria, de
acuerdo con el criterio del Tribunal Constitucional:

e mediante la inscripciéon en el Registro Autonémico de Parejas
Estables; o cualquier Registro Municipal especifico.

e Constituirse en Pareja Estable mediante declaracién en
documento publico.

Se propone incluir la constitucién en documento publico, para no
dejar al margen de poder solicitar tal pensiéon de viudedad a
parejas que, huyendo de la forma civil de celebracién del matrimonio
(Registro civil), se ven abocadas a pasar por un tipo andlogo de
constituirse en pareja (aunque de segundo rango), mediante la
inscripcién en un Registro Autonémico de Parejas. Con esta doble
opcién, constituirse ante el Registro de Parejas, o constituirse ante el
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Notario, dan cabida a muchas parejas que huyen de la constitucién
pseudomatrimonial.

Propuesta a debatir y enlazando con el anterior apartado 2° sobre inscripcién
constitutiva si a efectos, sélo, de la ley balear se puede abrir a una
tercera modalidad, que en algunas leyes autonémicas se ha previsto,
como ya se ha indicado anteriormente, que es la convivencia
continuada o el hecho de tener hijos en comun, ya que ambos
requisitos implican estabilidad, admitiendo la declaracién en
contrario, es decir, cabe la posibilidad de poder declarar no aplicables
las normas previstas por el legislador. Es el llamado modelo factual
o de pura convivencia, que, por otra parte, pretende otorgar seguridad
a los miembros vulnerables de parejas de hecho que siendo, en efecto,
parejas convivientes no casadas, uno de ellos no quiere someterse a
ningin tipo de obligacién derivada de la relacién. Esta figura es
propia del common law, como Australia o Nueva Zelanda, Escocia y
Gales, Inglaterra, Canada®.

En Cataluiia, como sistema méas moderno, se ha optado por este
modelo®, junto al de formalizacién en escritura publica (apartado c)
del art. 234-1 CCC), asi ha incorporado (por Llei 25/2010, por el
que se aprueba el Libro II de persona y familia) al Codi Civil de
Catalunya, estos supuestos como constitutivos de pareja de hecho los
determinan los apartados a) y b), del art. 234-1 CCC.

Este requisito no daria opcién, por si solo, a solicitar la pensién de
viudedad, pero si daria opcién a la aplicacién voluntaria de la ley
autondémica de Parejas estables, porque cabe “acuerdo de exclusién
de la ley aplicable” (opt-out agreement), (ex arts. 234-5 y 234-6 CCC).

27.- MARTI CASALS, Miquel, “El derecho a la “convivencia anémica en pareja”. ;Un
nuevo derecho fundamental? Indret 3/2013.

28.- MARTI CASALS, Miquel, “El derecho a la “convivencia anémica en pareja”. ;Un
nuevo derecho fundamental? Indret 3/2013, dice “Una versién mas moderna de este modelo, que
entre nosotros inspira la actual regulaciéon del Cédigo civil de Cataluiia (arts. 234-5 y 6 CCCat),
permite que los convivientes puedan excluir el régimen aplicable predispuesto por el legislador
(opt-out agreement). Se trata de un acuerdo entre los convivientes, cuya validez esta sujeta
a unos determinados requisitos de capacidad de las partes y de contenido y forma, que se
formaliza con anterioridad a la convivencia, durante la misma o una vez ha concluido y que
establece que las disposiciones legales que regulan los efectos de la convivencia de hecho no
se aplicardan a las partes. Tal acuerdo ‘que en Catalufia se equipara a los capitulos
matrimoniales” puede limitarse a excluir el régimen que resulta aplicable, sin m4s, o puede ir
mads alla y prever un régimen distinto. En este ultimo caso, puede abordar de manera global
todos los aspectos econémicos o tener un efecto més limitado y referirse a determinados bienes
y derechos que tengan un significado especial para uno de los convivientes”.
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Incluso se puede dabatir, si a semejanza del derecho francés, seria
conveniente proponer dos tipos de regulaciones, al modo del pacte
civil de solidarité arts. 515-1 a 515-7 Cod. Civ francés.), y del
concubinage, (art. 515-8 Cod. Civ francés.) como situacién mas
atenuada, reguladora de la situacién de hecho.

4° Cuestion sobre la vecindad civil, del art. 2.2 LPE.

Comparto la idea del Sr, Jiménez Gallego en cuanto a la interpretacion
de la “vecindad civil” en la Ley 18/2001. La ley no lo utiliza para resolver
conflicto de normas, sino como criterio de aplicacién de la propia ley que
debe ceder cuando se presente un conflicto de normas, por ej, en materia
sucesoria.

Bien es cierto que la ley del territorio es la ley vigente y como ley
vigente es de aplicabilidad inmediata por el juez, aunque puede ocurrir que
por las normas de conflicto, en su caso, se debe aplicar otra norma no
vigente en el ambito territorial pero aplicable al caso.

La Sentencia del TC 93/2013, de 23 de abril, sobre la Ley Foral 6/2000,
de 3 de julio para la igualdad de las parejas estables, por el contrario,
entiende que la materia conflictual en la aplicacién de las distintas
legislaciones coexistentes en el territorio nacional, es materia de exclusiva
competencia del Estado (FJ6°). En este punto, tener en cuenta lo aportado
por el ponente JIMENEZ GALLEGO y el comentario a la Sentencia que
declara inconstitucional el art. 2.3 de la Ley de Parejas de Navarra, articulo
de redaccién semejante al art. 2.1 LPE, que realiza COCA PAYERAS®.

Propuesta: eliminar, como ha hecho Cataluia, la referencia a la vecindad
civil, que nada aporta.

5° Los requisitos de condicién v temporalidad.

En cuanto al requisito de temporalidad en la constituciéon de pareja;
ni someter a condicién su constitucién, son propios de la institucion
matrimonial.

La ley balear, como se desprende de la EM, se redacta como una figura
andloga al matrimonio, aunque el TC se ha pronunciado en el sentido que se
tratan de dos realidades distintas.

29.- “Competencia legislativa civil, parejas de hecho, libre desarrollo de la personalidad e
ilimitada autonomia de la voluntad”.Revista de Derecho Civil, n° 1 (enero-marso 2014), pag. 35
y ss.
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Por esto se ha anadido la imposibilidad de constituirse en pareja estable
de forma temporal; ni sujeta a condicién, por tratarse de situaciones que
coartan la “estabilididad” que pretende la ley balear, a semejanza del
matrimonio.

Ahora bien, la regulaciéon de la pareja conviviente para dotarla de
efectos juridicos, requiere una cierta estabilidad. No todas las relaciones
fugaces podrian tener cabida en relaciones de parejas de hecho o estables.
Para otorgar derechos y obligaciones requiere que estemos ante una
convivencia estable de pareja, por esto, las leyes del territorio espafol o
extranjero que regulan las relaciones de convivencia en pareja, determinan
un numero de afios de convivencia para entender que es de aplicacion la ley
que las regula.

En este sentido, el TC, en la Sentencia 40/2014, de 11 de marzo, en la que
se declara inconstitucional el parrafo 5° del art. 174,3 de la LGSS, entre los
requisitos que exige para poder solicitar la pensién de viudedad, uno de ellos
es acreditar una convivencia de al menos cinco anos, antes del fallecimiento
del causante.

Esta cuestion puede estar en relacién con la forma de constitucién de la
pareja. En las leyes autonémicas se citan ciertos indices de estabilidad para
constituirse en pareja a efectos de sus respectivas leyes que giran en torno
a un determinado tiempo de convivencia o tener hijos en comtn; uno u otro
claros signos de estabilidad convivencial. La Ley 18/2001 no exige aiios de
convivencia, como hacen otras leyes autonémicas, quizd algin requisito se
tendria que imponer, o en su caso, unificar, en relacion a las exigencias del
TC para tener derecho a la pension de viudedad.

Por otra parte, es légico que, si la pareja tiene una imposicion de
formalizacién constitutiva mediante la inscripcion en el Registro de PE, con
declaracién de voluntad de querer constituirse, no deberia exigirse cualquier
otro indice de estabilidad, al haber declarado su voluntad.

Cuestion distinta es analizar si la forma de constitucién de pareja es la
que la sociedad entiende que deba ser. La pareja que no quiere formalizar
su relacién ante el Registro civil, contrayendo matrimonio; no querra
formalizarla ante un Registro Autonémico (de valor parcial, a nivel estatal),
mediante la declaracién de querer constituirse en pareja. Este tema lo
abordaremos en otro apartado.

En todo caso, desde el momento que unilateralmente se puede dar por
finalizada la relaciéon de pareja, ya incluye un elemento de temporalidad.
Aunque esta afirmacién no es exportable; porque ocurre lo mismo con el
matrimonio a partir de la Ley 15/2005, una vez transcurrido tres meses
desde la celebracién del matrimonio (art. 81,2° Cc).
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La propuesta del Académico Sr. Jiménez Gallego, me parece oportuna, en
cuanto propone eliminar estos dos requisitos, con matices.

Comentario: hay que hacer notar una diferencia. La ley 18/2001
presenta los requisitos de temporalidad y sujecién a condicién, como
requisitos de validez del negocio juridico de constituirse en pareja estable. En
consecuencia, no existird pareja estable si se ha constituido con tales
requisitos.

Por el contrario, el art. 45 Cc, presenta la celebraciéon del matrimonio,
como un negocio de familia en el que se debe prestar el consentimiento
matrimonial para que exista matrimonio. Ahora bien, en el parrafo 2° del
citado art. 45, no permite someter el matrimonio a condicién ni a término, y
a estos requisitos les da el valor de tenerse “por no puestos”, si se
interponen al prestar el consentimiento. Esto significa que, atin incorporando
tales requisitos al consentimiento prestado, existird matrimonio, si bien no
se podran hacer valer, ya que la norma dice “se tienen por no puestos”. El
efecto, es diametralmente distinto al previsto en la Ley 18/2001 para la
pareja estable.

Propuesta, puede dejarse una redaccién semejante al parrafo 2° del
art. 45 para el matrimonio, porque su incorporacién no afectara a la validez
de la constitucién de pareja estable, simplemente, tales requisitos “se tendran
por no puestos”.

6° Relaciones patrimoniales de la pareja inter vivos
mortis causa.

Ideas generales.

Como ya se ha indicado, en la primera parte expositiva, las opciones
para organizar la convivencia en pareja y crear una familia, otorgando efectos
juridicos a estas situaciones, se fundamentan en la libertad de contraer
matrimonio (art. 32 CE); o bien desarrollando el art. 39 CE que impone a los
poderes publicos la proteccién social, econémica y juridica de la familia.

Lo que pretenden las leyes de Parejas convivientes no casadas es dar la
posibilidad de regular los efectos patrimoniales basados en esta convivencia
y, especialmente, evitar que puedan producirse efectos nocivos para la
parte mas vulnerable.

Puede optarse por remitir a la regulacién patrimonial regulada para el
matrimonio, extendiendo su aplicacién a la pareja estable.
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Ahora bien, desde otra dptica, también puede entenderse que la
regulacién de los efectos patrimoniales no pueden determinarse como un
efecto general, como ocurre en el matrimonio, situaciéon que la pareja ha
rechazado por el hecho de no contraerlo. Por tanto no puede imponerse un
“régimen patrimonial” a la pareja; sino que deben ser las partes que,
libremente, pacten sus relaciones patrimoniales constante convivencia y,
especialmente, tras la ruptura.

Sin embargo no es una novedad que, la pareja, es cosa de dos y puede
ocurrir que bien porque s6lo uno de los miembros no quiera contraer
matrimonio, bien porque no quiera regular su convivencia, esta convivencia
pueda desencadenar efectos negativos. En estos casos la ley tiene que
amparar situaciones facticas que pueden producir lesién en alguno de los
convivientes, generalmente en el mas vulnerable.

También es cierto que la sociedad actual equipara la familia que se
fundamenta en el matrimonio con la familia que surge de la relacién
convivencial, por esto, también es una opcién a debatir la de darle unos
efectos semejantes a los que la ley otorga a la pareja matrimonial.

a) se puede plantear una primera propuesta a debate:

Equiparar la pareja estable, en sus efectos, a la pareja matrimonial. En
este caso, se aplica a la pareja estable la regulacién propia del matrimonio
que regula, hoy, la CDCIB y que en un futuro préximo esperemos que se
apruebe el Anteproyecto de Ley de Régimen Patrimonial del Matrimonio.
Esta es una solucién parecida a la que ha optado la regulacién de la Ley
18/2001.

b) en caso contrario se puede plantear una segunda propuesta, que
consiste en:

1° Efectos patrimoniales constante convivencia:

La regulacién de los efectos patrimoniales de la pareja, constante
convivencia, deberia quedar en la esfera privada. La normativa tendria que
posibilitar regular, sea por documento ptublico, por documento privado o
tacitamente, sus relaciones patrimoniales. En este sentido se puede
establecer una sociedad universal de ganancias (a modo del art. 1675 Cc); que
no existan bienes comunes, o cualquier tipo de comunicacién o no de bienes
y ganancias.

En cuanto a la necesidad de atender los gastos de la convivencia (que en
el matrimonio se denominan cargas), la pareja debe establecer la forma de
asumir tales costes, ya sea de forma proporcional o segtin decida la pareja.
Esta cuestion de subvenir los gastos de la convivencia es una cuestion que
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debe quedar en el ambito de la regulacién privada. Entiendo que nada debe
imponer la ley.

Ahora bien, se puede debatir si para el caso que no exista ningin pacto
de regulacién, la ley proporcionaria unas reglas muy generales y acotadas
sélo a la forma de soportar los gastos de la convivencia. Por ejemplo
establecer que, a falta de pacto, los gastos de la convivencia, en caso de
litigio, se entenderd que se abonardn en forma proporcional a sus
respectivos ingresos que provengan de sus actividades profesionales.
Evitaria indicar que la proporcionalidad debe estar también, respecto de los
rendimientos de su patrimonio.

En cuanto a la responsabilidad frente a terceros, salvo que del pacto se
deduzca lo contrario porque se haya establecido un régimen de comunicacién
de ganancias, sera responsable el conviviente que ha contraido la obligacién,
sin que el acreedor pueda dirigirse al otro conviviente de forma subsidiaria.

Entre los convivientes, de forma tacita o expresa, tendran las reglas
pactadas. Sélo a falta de estos pactos, y sélo para el caso de litigio, entraria
la regla residual legal, que determina la forma de contribucién a estos
gastos. Por tanto, si uno de los convivientes paga por encima de lo pactado
o al criterio de proporcionalidad, tiene accién para reclamarlo.

Interpretacién de la norma 5.5 LPE.

En cuanto a la concreta cuestion de la remisién del art. 5.5 LPE,
introducida por Ley 3/2009, norma de dificultosa interpretacién, que aplica,
de forma supletoria, la norma del art. 4 CDCIB del régimen econémico del
matrimonio a la pareja estable, la interpretacién puede contener, entre otros,
los siguientes puntos:

- en primer lugar que sélo es de aplicacién en tanto la pareja siga
conviviendo, es decir, si ha finalizado su convivencia, sea de hecho, sea
porque han extinguido formalmente su convivencia en el Registro
de Parejas Estables, no podra ser de aplicacién. Es la dnica
interpretacién que se pueden dar a los términos del precepto cuando
dice “si consta convivencia”, porque al estar inserto el precepto en
una ley de Parejas Estables, se presupone que regula esta clase de
convivencia.

Significa que impide la aplicacién supletoria del art. 4 CDCIB a
supuestos en los que falta la convivencia, ya sea formal o factual. Por
tanto lo regulado en el art. 4 CDCIB no es de aplicacién supletoria a
la pareja que ha dado formalmente por extinguida la convivencia, ni
a cualquier supuesto en que la convivencia haya finalizado de hecho.
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- en segundo lugar, la norma indica, claramente, la supletoriedad. Es
decir, en el apartado 4 del art. 5 LPE se determina un régimen
patrimonial supletorio de la pareja, equivalente al de separacién de
bienes del matrimonio (art. 3.2 CDCIB), por tanto, sélo en defecto de
pacto sobre sus relaciones patrimoniales (ex articulo 4,1 LPE), se
aplicard el régimen del apartado 4 y 5 del articulo (art. 5.1 LPE).

2° Efectos patrimoniales al cese de la convivencia:

a) Efectos patrimoniales a la ruptura o cese de la convivencia.

En el supuesto de cese de la convivencia por ruptura, se tiene que dotar
a la parte perjudicada de accién para reclamar aquellos perjuicios que
derivan de la convivencia. En este caso, en primer lugar, se podra entablar
accion de reclamacion de acuerdo con el pacto de convivencia y los concretos
pactos en prevision de ruptura, si se han estipulado; y a falta de pacto, en
todo aquello que pueda suponer perjuicio. Deberia procurarse una redaccién
mas light del art. 9 de la LPE®.

En todo caso, mantendria un derecho de compensacién y/o de pensidn,
para determinados supuestos. Especialmente los supuestos por razén de
trabajo para la familia, en sentido amplio, no sélo dedicacién y cuidado,
sino colaboracién no remunerada en la profesiéon o negocio de su conviviente.

En el supuesto que la pareja tenga de hijos en comun, podran pactar el
régimen de pensién, guarda y visitas. En caso de conflicto, el juez resolvera.

b) Otros efectos post mortem de caracter familiar o convivencial
En primer lugar, libertad de pacto.

A falta de pacto:

- derecho a predetraer el ajuar doméstico, sin que se entienda extendido
a los bienes artisticos, histéricos, de valor o de origen familiar.

Entiendo que no es necesario indicar la situacién de arrendamiento
de la vivienda familiar, porque es la propia LAU la que regula la
situacion.

- derecho a continuar habitando la vivienda familiar por espacio de un
ano.

30.- Ver FERRER VANRELL, Maria Pilar, “Comentario al articulo 9”, en La Ley de
Parejas Estables de las Illes Balears (coord. M* Pilar Ferrer Vanrell), Institut d’Estudis
Autonomics, L’esperit de les lleis, n° 6. Palma 2007, pp., 203 y ss.
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c¢) Efectos post mortem de caricter sucesorio.

Podemos determinar un doble planteamiento a debatir:

- Entender que a la pareja conviviente se le aplican los efectos del
matrimonio, como regula la Ley balear 18/2001

- O bien no atribuir derechos sucesorios de origen legal al conviviente
supérstite. En este caso, la propuesta del Sr. Jiménez Gallego
plantea la problematica que es la de determinar cudl sera la ley
aplicable a la sucesién, que comparto. Y, concretamente, respecto a la
atribucién de los derechos sucesorios al supérstite comparto, también,
la opini6én del Sr. Jiménez Gallego que no deberia tener derechos
sucesorios de origen legal, pero entiendo que en sentido amplio, ni a
la legitima ni a la sucesién intestada.

En cuanto a los efectos sucesorios, siempre queda la posibilidad de
atribuir cualquier legado, o nombrarle heredero por sucesién voluntaria, ya
sea testamento o, en el caso que los convivientes estén sujetos al derecho
civil balear, por donacién universal de bienes presentes y futuros y demas
pactos sucesorios previstos en el Lib. III CDCIB; porque la Pareja Estable
goza de los beneficios de fiscalidad como la determinada para los conyuges,
de acuerdo con la Ley de Impuesto de Donaciones y Sucesiones.

- Cuestién interesante la que plantea el Sr. Jiménez Gallego respecto
a los derechos sucesorios de origen legal que atribuye la ley a la pareja,
cuando esta unién se conforma entre personas mayores. Para evitar danar
a los hijos respectivos con los derechos legitimarios de la pareja, no se
constituyen en pareja.

Precisamente presenté, a la Comisién Asesora de Derecho Civil, una
propuesta para regular esta cuestion para el matrimonio, ya que hoy es
frecuente los segundos y terceros matrimonios de parejas que cada uno
tiene sus respectivos hijos y simplemente quieren una vida en comun de la
pareja.

La propuesta estaba fundamentada en ampliar la institucién de tanto
raigambre como es la “definicién” (art. 50 CDCIB) al matrimonio.

En parejas estables se puede optar ya sea por no conceder derechos
sucesorios de origen legal, que creo es una buena opcién, como hace
Catalufia o bien, en caso de atribuirlos, para aquellos causantes que tengan
vecindad civil balear, se pueda definir, en vida, los derechos sucesorios de
origen legal.

Estas notas apresuradas dejan muchas otras cuestiones por tratar que,
con toda seguridad, serdn objeto de debate en el seno de la Comisién de
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Derecho Privado, ya que se trata de una importante materia de la que
deriva o puede derivar la formacién de una familia que conlleva una
advertencia constitucional al legislador como es la familia como biey
constitucionalmente protegible, art. 39 CE.
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