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I. LA CONFIGURACION CONSTITUCIONAL DE LA FAMILIA

Uno de los consensos que preside el constitucionalismo moderno es la
configuracién de la Constitucién como norma juridica, mas concretamente,
como “norma normarum”, norma suprema del ordenamiento juridico. Atras
han quedado aquellas concepciones que postulaban que la Constitucién no
pasa de ser un mero catdlogo de principios mds o menos orientadores, des-
vestida de la imperatividad y de la aplicacion directa propias de las normas
juridicas'. Pero lo deslumbrante de la eficacia normativa de la Constitucién
no nos puede hacer olvidar la significacién material de la misma, que se resu-
mirfa con una expresion cldsica del constitucionalismo americano: Derecho
Supremo de la Tierra. Y desde esta perspectiva, la Constitucién dibuja un
acabado sistema de valores que juega a modo de basamento de la conviven-
cia politica. Sin duda alguna, la techumbre ideolégica de nuestra Carta
Magna del afio 78 se alcanza con la constitucionalizacién de los llamados
valores superiores del ordenamiento juridico: igualdad, libertad, justicia y
pluralismo politico (art. 1 C.E.).

Y en ese marco de valores superiores, principios constitucionales e in-
evitables opciones politicas que jalonan nuestra Constitucion, es donde debe-
mos ahondar para iluminar cudl es la configuracién constitucional de la
Familia, como institucién fundamental en la vida de una sociedad, que, en
uso de su soberania nacional (art 1.2 C.E.), y en un intento de romper con la
legalidad anterior, “se constituye en un Estado social y Democrdtico de Dere-
cho” (art. 1 C.E.). La Constitucién es un producto histérico pues nace de un
pacto politico - social determinado. Ello nos obliga a adentrarnos en la tarea
de descifrar cual fue el modelo de Familia que el constituyente plasmé en su
obra, la Constitucion.

A mi juicio, el edificio constitucional de la Familia se sustenta, de
manera principal que no exclusiva, en dos columnas: los articulos 32 y 39 del
texto constitucional.

El articulo 32 seiiala que “el hombre y la mujer tienen derecho a con-
traer matrimonio con plena igualdad juridica”, estableciendo en su apartado
segundo que “la ley regulard las formas de matrimonio, la edad y capacidad

(1) Sobre el cardcter normativo de la Constitucion, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA, La
Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional. Ed. Civitas. Madrid, 1981.
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para contraerlo, los derechos y deberes de los conyuges, las causas de separa-
cion y disolucion y sus efectos”. Y el articulo 39, abriendo la rdbrica de “los
principios rectores de la politica social y econémica”, en el Capitulo Tercero
del Titulo I, consagra lo siguiente: “I. Los poderes ptiblicos aseguran la pro-
teccion social, economica y juridica de la familia. 2. Los poderes piuiblicos ase-
guran, asi mismo, la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la ley
con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que sea su esta-
do civil. La Ley posibilitard la investigacion de la paternidad. 3. Los padres
deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del
matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en que legal-
mente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos
internacionales que velan por sus derechos”.

La interpretacién conjunta de ambos articulos nos conduce directa-
mente a la médula del presente apartado: ;jla Constitucién protege unica y
exclusivamente a la familia basada en el vinculo matrimonial o, por el contra-
rio, también ampara a las uniones extramatrimoniales? Segun sea la respues-
ta a ese interrogante, se podrd hablar de un modelo o de modelos de Familia.

El articulo 32 de la Constitucién proclama el derecho a contraer matri-
monio y ademds en un plano de igualdad juridica. Tal derecho “constituye
una exigencia o postulado de la dignidad humana y, en cuanto tal, uno de los
derechos civiles fundamentales de la persona humana. Como todos los de su
rango y cualidad, es un derecho universal, irrenunciable, perpetuo y erga
omnes. En realidad, desde una perspectiva puramente civil, que es la que nos
interesa ahora, se trata de un derecho mds orientado a la constitucién de una
familia que a la procreacion” .

La consagracion del plano de igualdad a que alude el articulo 32 no es
mas que el reflejo del valor superior (igualdad) del articulo 1 de la Constitu-
cién, y de su correlato ldgico, el articulo 14. Y con ello nuestra Constitucion
se sitda en linea directa con el articulo 23.4 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos de 19 de Diciembre de 1966, cuando sefiala que “los
Estados partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para ase-
gurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en el caso de disolucion del
mismo”.

(2) JAVIER GALVEZ: en Comentarios a la Constitucién, dirigidos por GARRIDO
FALLA. Ed. Civitas. Madrid, 1981, pag. 411.
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El articulo 32 C.E. es heredero del articulo 27 del Anteproyecto de
Constitucién: “A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen dere-
cho a contraer matrimonio y a crear y mantener, en igualdad de derechos,
relaciones estables de familia”. De esa redaccion se desprendia, por un lado,
“el derecho a contraer matrimonio”, y por otro, “el derecho a crear relacio-
nes estables de familia”, expresion ésta que estaria amparando un modelo o
modelos de familia no basados exclusivamente en el matrimonio. Asf lo
entendié LICINIO DE LA FUENTE, autor de la enmienda 35: “La redac-
cién parece amparar por igual al matrimonio y las puras relaciones perma-
nentes entre hombre y mujer”. Y en esta linea de no admitir més relaciones
familiares que las basadas en el matrimonio, se sitia la enmienda 691, cuyo
autor LOPEZ RODO, propuso la siguiente redaccién: “A partir de la edad
nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio bajo el
principio de equiparacioén y a crear y mantener mediante el mismo una fami-
lia estable”. Dentro de esta misma direccién argumental, también se posi-
cion6 GARCIA GARRIDO quien, a través de la enmienda 756, apostaba
por una concepcidn iusnaturalista de la familia: “La familia es la célula
natural y fundamental de la sociedad. Se funda en el matrimonio monogami-
co y debe ser tutelada y protegida por la sociedad y por el Estado...” Igual
de rotunda era la enmienda 736 del Sr. ORTI BORDAS: “I. A partir de la
edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio en
igualdad juridica. 2. Se reconocen los derechos de la familia como institucion
natural basada en el matrimonio...”. Frente a estas posiciones, la enmienda
125 de Minoria Catalana apostaba por romper la ecuacién “familia” igual a
“matrimonio”: “I. A partir de la edad niibil, el hombre y la mujer tienen el
derecho a contraer matrimonio y a crear y mantener, en igualdad de dere-
chos, relaciones estables de familia y a decidir libremente los hijos que dese-
en tener... ” 0.

El Informe de la Ponencia recogid las directrices de las enmiendas que
excluian la construcciéon de una familia al margen del matrimonio dando al
articulo 27 la siguiente redaccién: “A partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer, en plena igualdad de derechos y deberes, podrdan contraer matrimonio
para crear una relacién estable de familia”. Posteriormente, el Dictamen de la
Comision redacto el articulo 30, antes 27, en los siguientes términos: “A par-
tir de la edad nubil, el hombre y la mujer, en plena igualdad de derechos y

(3) Para un estudio mas pormenorizado de los debates par.lamentarios, vid. TRABAJOS
PARLAMENTARIOS. CORTES GENERALES. B.O.E.
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deberes, podrdn contraer matrimonio”. Y esa fue la redaccién aprobada defi-
nitivamente por el Pleno del Congreso.

Los debates en el Senado no presentan mayor significacion en la medi-
da que reproducen las posiciones ya constatadas en el Congreso. En todo
caso, el Dictamen de la Comisiéon Constitucional del Senado propuso la
siguiente redaccion: “El hombre y la mujer, a partir de la edad fijada por la
ley, tienen derecho a contraer matrimonio, basado en la igualdad juridica de
los conyuges”. Esta fue la redaccién igualmente aprobada por el Pleno del
Senado. Y de ahi a la redaccion definitiva del actual articulo 32 de la Consti-
tucion.

Antes de abordar las posiciones doctrinales sobre el modelo constitu-
cional de familia, me interesa destacar dos consideraciones sobre los debates
constituyentes sobre el tema que nos ocupa. En primer lugar, la Constitucion
no asumid la concepcién “iusnaturalista” de la Familia, lo cual es importante,
y no tanto porque pueda entenderse como un rechazo deliberado a una
determinada concepcion sino porque con ello el constituyente dejo sin defi-
nir el propio concepto de Familia. En segundo lugar, lo que originariamente
eran dos derechos, esto es, “el derecho a contraer matrimonio” y “el derecho
a crear y mantener relaciones estables de familia”, se convirtid, finalmente, en
la consagracion de un tnico derecho: el ius connubii.

El problema de fondo, al abordar la configuracién constitucional de la
Familia, es determinar si la consagracion del derecho a contraer matrimonio
del articulo 32 circunda la proteccion de que habla el articulo 39 de la Consti-
tucién a la Familia matrimonial o, por el contrario, también caen bajo el
manto protector de nuestra Carta Magna las llamadas uniones extramatrimo-
niales. El debate en ocasiones se vuelve tenso pues los autores suelen volcar
toda su posicién ideoldgica y moral al construir su postura doctrinal. Acaso,
inevitablemente. Por eso, en la cuestiéon que nos ocupa, hay tantas posiciones
como autores. Entiendo que la misma se ha de afrontar sin més apasiona-
miento que el juridico. En ese intento de circunscribir el debate a un perime-
tro eminentemente juridico he considerado oportuno recordar el “iter” de la
construccion constitucional de los articulos 32 y 39 de la Constitucién en cuan-
to que en si mismo tiene la suficiente autoridad para imponerse por encima de
cualquier posicion ideoldgica y moral, y, obviamente, porque revela una
opcidn juridica sobre la familia. Ni mds ni menos que la del Constituyente.

Para algunos tratadistas, no hay mas significacion constitucional que la
reconocida a la familia matrimonial. La consagracién del matrimonio como un
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derecho asi lo confirma. Es la posicién doctrinal de autores como GARRIDO
DE PALMA quien afirma que “sin duda, la familia reconocida institucional-
mente y a la que la Constitucion se refiere, para afirmar la necesidad de su pro-
teccion, es la originada por el matrimonio; no hay constitucionalizacion de la
familia de hecho o familia natural, equiparada juridicamente a la matrimonial”®.
La fundamentacion de esta posicidon entronca con la configuracién del matri-
monio “como derecho fundamental de la persona (art. 32), como algo, por
tanto, bueno, deseable y protegido (lo esta por el recurso de amparo por de
pronto)”®. Para GARRIDO DE PALMA, si las uniones extramatrimoniales
estuvieran comprendidas en el término familia del articulo 39.1, la expresion
“asimismo”, incluida en el apartado segundo de ese articulo, no tendria senti-
do, pues ya estaria recogida en el apartado primero del citado articulo. Y en
apoyo de su tesis invoca la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Julio de
1986 cuando establece que “el matrimonio estd concebido como modo tinico
y constitutivo de la sociedad conyugal y a la vez y por ello, como base funda-
mental de la familia y modo normal de constitucién de la misma”.

LACRUZ BERDEJO, tras asumir los profundos cambios de la socie-
dad a la hora de configurar las relaciones entre el hombre y la mujer, recono-
ce que “resultaria irreal aferrarse a patrones que, si bien son validos en el
terreno moral... no alcanzan un papel social suficiente como para mantenerlos
en su posicion legal de monopolio”. En consecuencia, el citado autor recono-
ce que “la Constitucion, al ordenar la proteccién juridica de la familia, de una
parte viene a comprender en esa tutela a las uniones de hecho suprimiendo
cualquier nota juridica censoria que, por la mera circunstancia de la union,
pudiera gravarlas”. El centro de gravedad del debate lo sitta este autor en la
extension e intensidad de la proteccion del articulo 39 a las diversas familias
o modelos de familia, pues tal proteccion no es uniforme: “La respuesta nega-
tiva, es decir, que no todas las familias son iguales, o al menos unas son mds
iguales que otras, se deduce, inicialmente, del hecho de que el articulo 32 de la
propia Constitucion reconozca al matrimonio como algo distinto de un pacto
privado: algo que tiene una forma tasada que produce para los contratantes
unos derechos y deberes establecidos por el Estado, y que no pueden relajarse
o disolverse sino cuando se dan unas causas de separacioén o disolucién igual-
mente tasadas. Por supuesto, conforme al articulo 39.2, los hijos son iguales

(4) “El Derecho de Familia en el final del siglo XX”. Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia. N° 1. Julio, 1987, pag. 19.
(5) Op. cit., pag. 20.
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ante la ley, procedan o no de parejas unidas en matrimonio, y se conozca o no
al padre, pero el que no haya dicho lo mismo el parrafo antecedente permite
colegir que las familias no son todas idénticas, y que la relacion familiar puede
tener adicionalmente aspectos distintos de la paternofilial” ©.

Frente a esta concepcidn, se alza una corriente doctrinal que entiende
que la Constitucién protege y ampara no un modelo, sino modelos de fami-
lia, entre ellos, por supuesto, las uniones extramatrimoniales.

Para estos autores, de la constitucionalizacién del “ius connubii” en el
articulo 32 C.E., no se desprende una prohibicién de las uniones extramatri-
moniales. Tampoco un trato discriminatorio en el sentido de méds oneroso o
gravoso respecto al dispensado a la familia matrimonial.

Avalan esta interpretacion los antecedentes parlamentarios del actual
articulo 39 de la Constitucién, cuando sefialaban que “los padres tienen para
con los hijos habidos fuera de matrimonio los mismos deberes que respecto
de los nacidos en él, sin perjuicio del respeto a la institucion familiar” @,
expresion esta dltima que al ser suprimida en la redaccién definitiva va a
posibilitar una ampliacién de la significaciéon del término familia, la cual
“existird donde quiera que exista un previo vinculo conyugal o de filiacion,
aun cuando éste no tenga relacién con el estado matrimonial o tenga su ori-
gen en un hecho ilicito. El grupo asi constituido ha de estimarse como familia
a todos los efectos, incluido como es obvio el de la proteccion”®. En definiti-
va, se invoca la igualdad de la filiacion matrimonial y no matrimonial como
fundamento de la pluralidad de modelos de familia, mas alld del vinculo
conyugal.

Otra linea argumental de estos autores es la no consagracién de la
concepciodn iusnaturalista de la Familia, como asi se pretendié a través de
diversas enmiendas, ya expuestas anteriormente, acaso inspiradas en el
Derecho comparado, y mds concretamente, en el articulo 29 de la Constitu-
cion Italiana, donde se configura a la familia “como sociedad natural funda-
da en el matrimonio. El matrimonio se funda en la igualdad moral y juridica
de los conyuges, dentro de los limites establecidos por la Ley como garantia
de la unidad familiar”. Para este sector doctrinal, la Constitucién ha aposta-
do por un concepto abierto de familia, moldeable segiin las corrientes cultu-

(6) Derecho de Familia. Ed. Bosch. Barcelona. 1984, pdg. 43.
(7) Articulo 34 del Anteproyecto Constitucional. B.O.C. de 5 de Enero de 1978.
(8) JAVIER GALVEZ: op. cit., pag. 478.
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rales dominantes en cada momento en la sociedad espafiola. En este senti-
do, son expresivas las palabras de GALVEZ cuando sefiala que “la Consti-
tucion presenta una formula que resulta ser lo suficientemente amplia para
comprender cualquier género de transformaciéon que pueda experimentar esa
realidad social que es la familia”. Y concluye: “la Constitucion espariola no
pretende conformar dicha institucion, sino formalizar la cambiante realidad
social de la familia® ",

El reconocimiento de la proteccién constitucional de las uniones extra-
matrimoniales ha ido unido a una revisién del papel de la familia como
grupo. Para esta corriente doctrinal, la familia es un escenario de convivencia
donde se desarrolla la personalidad de los individuos que la integran. Al res-
pecto, el articulo 10.1 de la Constitucion establece que “la dignidad de la per-
sona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demds son fundamento
del orden politico y de la paz social”. La familia se configura asi en un instru-
mento privilegiado para hacer efectivo el desarrollo de la libre personalidad
de los individuos que la integran. S6lo en la medida en que cumpla esa finali-
dad merece la proteccién constitucional. Y, como tal finalidad se puede cum-
plir tanto en el dmbito de la familia matrimonial como dentro de la unién
extramatrimonial, se ha de concluir en la proteccién constitucional de la
“convivencia more uxorio”.

Y si la moneda constitucional del articulo 32 tiene un anverso —dere-
cho a contraer matrimonio— la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de su personalidad (articulo 10 de la Constitucién) imponen el reverso de la
libertad/derecho a no contraer matrimonio.

Llegados a este punto, desde esta posicién, seria inadmisible la ausen-
cia de proteccién constitucional a la familia extramatrimonial, lo cual cho-
carfa con el articulo 9.2 de la Constitucion: “Corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas...”. Como
dice FOSAR BENLLOCH “creo que es mds conforme con la dignidad
humana calcar la proteccion de la familia incompleta no matrimonial en la
de la matrimonial —art. 10.1—: es mas conforme con el cardcter corrector de

(9) Op.cit,pag.477.
(10) Adviértase que nuestra Constitucién sélo habla de “familia”, sin distinguir, como hace la
italiana de 1947, entre “familia legitima” y “familia natural”.
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desigualdades sociales del Estado Social y Democrdtico de Derecho —art.
1.1— esta equiparacién que el mantenimiento de la desproteccion juridica y
economica a la que le somete el supuesto monopolio constitucional de la
familia legitima; es contrario a la clausula democrdtica o de cambio social
mantener esta disparidad de protecciones o articular una proteccion de
segunda clase para la familia no conyugal —art. 9.2—; es contrario a la
igualdad de todos ante la Ley mantener una disparidad de tratamientos juri-
dicos y economicos de los miembros de la familia conyugal y de la familia
no conyugal. Proteger a la familia conyugal y no a la familia incompleta del
mismo modo, contraria el sentido e incluso el tenor literal de todos estos fun-
damentales preceptos constitucionales” " (2,

II. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
SOBRE LA FAMILIA MATRIMONIAL Y LAS UNIONES
EXTRAMATRIMONIALES

En el apartado anterior, a la luz de los preceptos constitucionales rela-
tivos a la Familia, plantedbamos una serie de cuestiones sobre las que se han
decantado, en un esfuerzo globalizador por nuestra parte, dos grandes
corrientes doctrinales, sin perjuicio de que dentro de cada una existan pode-
rosas y sugestivas matizaciones.

Un paso mds en la tarea de clarificar el dibujo constitucional de la
Familia nos obliga trasladar el eco del debate doctrinal a la autoridad del Tri-
bunal Constitucional en cuanto intérprete supremo de la Constituciéon. Como
dice GARCIA DE ENTERRiA, el Tribunal Constitucional “es un verdade-

ro comisionado del poder constituyente para el sostenimiento de su obra, la

(11) Estudios de Derecho de Familia. Tomo 1. Pag. 180.

(12) Este planteamiento ha sido criticado por LACRUZ BERDEJO quien afirma que “toda
esta argumentacion se destina a equiparar la familia legitima con la de hecho y, en definiti-
va, a difuminar lo que hay en aquélla de estructura juridica, de acervo objetivo de derechos
y deberes, al establecer como principio y fundamento de una entidad que sélo puede sub-
sistir al amparo de la entrega de sus miembros a un programa tan egoista como es el libre
desarrollo de la personalidad... propia” sentenciando que “este primado del libre desarro-
llo puede llegar a ser un disolvente de vinculos y responsabilidades, sobre todo si quien
juzga de él ...es el mismo sujeto cuya individualidad estd llamada por el art. 10 de nuestra
Constitucion a desarrollarse libremente”. Op. cit., pags. 49 y 50.
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Constitucion” ™. En definitiva, y en expresion de LUCAS VERD(J, la “auto-
conciencia” de la Constitucion.

Como pértico a las cuestiones que vamos aqui a exponer, se hace nece-
sario afirmar que, sin ningun tipo de reservas, la familia, sin entrar ahora en
su calificacién como matrimonial o extramatrimonial, es un valor protegible
y efectivamente protegido. Interesa dejar bien sentado lo dicho, pues la dife-
rente ubicacidn sistemadtica que tiene en nuestra Constitucién el derecho a
contraer matrimonio y la instituciéon de la familia pudiera echar sombras
sobre la proteccién de aquélla: sélo el derecho a contraer matrimonio partici-
pa de la tutela del recurso de amparo, de conformidad con los articulos 53.2
de la Constitucién y 44 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional. Por
el contrario, la familia, y su proteccién, se traduce en un “principio rector de
la politica econémica y social” ", cuya virtualidad constitucional se enuncia
en el articulo 53.3 de nuestra Carta Magna: “El reconocimiento, el respeto y
la proteccién de los principios reconocidos en el Capitulo Tercero informaran
la legislacion positiva, la prdctica judicial y la actuacién de los poderes publi-
cos. S6lo podran ser alegados ante la Jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo
que dispongan las leyes que los desarrollen”.

Sin poder detenernos en la eficacia normativa de tales principios recto-
res™, el propio Tribunal Constitucional ha rechazado su configuracion como

(13) La Constituciéon como norma y el Tribunal Constitucional. Ed. Civitas. Madrid, 1981. En
este mismo sentido, Tribunal Constitucional, en la Sentencia 76/1983, de S de Agosto,
(Asunto L.O.A.P.A), sefiala que “es cierto que todo proceso de desarrollo normativo de
la Constitucion implica siempre una interpretacion de los correspondientes preceptos cons-
titucionales, realizada por quien dicta la norma de desarrollo. Pero el legislador ordinario
no puede dictar normas meramente interpretativas cuyo exclusivo objeto sea precisar el
uinico sentido, entre los varios posibles, que debe atribuirse a un determinado concepto o
precepto de la Constitucion, pues, al reducir las distintas posibilidades o alternativas del
texto constitucional a una sola, completa, de hecho, la obra del poder constituyente y se
sitita funcionalmente en el mismo plano, cruzando al hacerlo la linea divisoria entre el
poder constituyente y los poderes constituidos” (F.J.4.). Y asi, cuando se dicta una norma
interpretativa, “el legislador se coloca indebidamente en el lugar que corresponde al poder
constituyente y al Tribunal Constitucional” (F.J. 7.). Una critica a la doctrina de esta Sen-
tencia, puede verse en S. MUNOZ MACHADO, “La interpretacion de la Constitucion,
la armonizacion legislaliva y otras cuestiones”. Revista Espaiiola de Derecho Constitucio-
nal. N° 9. Ed. Civitas. 3

(14) Como escribe M. HERRERO DE MINON, “sobre el art. 53.3 de la Constitucién operé el
corrector “birmano” que consistia en convertir estos derechos de crédito del ciudadano
frente al Estado en principios rectores, entendidos como una serie de objetivos econémi-
cos, politicos y sociales que la demagogia obliga enunciar”. “Falsas y verdaderas vias del
consenso constitucional”. Revista de Estudios Politicos,N° 9. 1979, pag. 93.

(15) Vid por todos, E. COBREROS, “Reflexion general sobre la eficacia normativa de los
principios constitucionales rectores de la politica social y econémica del Estado”. Revista
Vasca de Administracion Publica. N° 19.
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normas sin contenido a la vez que los proclama como criterios de interpreta-
cion tanto de las restantes normas constitucionales como de las Leyes 9. En
esta linea, el mandato del constituyente a los poderes publicos de proteger a
la familia, se convierte en un auténtico pardmetro de constitucionalidad, en
Sentencias como la de 14 de Octubre de 1991, donde se resolvia un recurso
de amparo, por presunta infraccién del principio de igualdad, con ocasién de
la adjudicacién por la Administracién Publica de una plaza vacante por razén
del llamado “derecho de consorte” ™. Pues bien, en la citada Sentencia, el
Tribunal Constitucional sefiala que “la desigualdad que en orden a la provi-
sion de vacantes mediante concurso introduce la norma cuestionada se apoya,
en efecto, en un derecho especifico que encuentra plena justificaciéon y razona-
bilidad desde la consideracion de otros bienes juridicos, como es la familia,
cuya proteccion social, econémica y juridica debe ser asegurada por los pode-
res publicos (art. 39.1. C.E.), lo que, entre otras manifestaciones, comporta el
que éstos favorezcan, eliminando trabas, el cumplimiento del deber de convi-
vencia al que se refiere el art. 68 del Cédigo Civil” (F.J.4.)1%.

Asi pues, atravesado ese portico, que ha jugado a modo de “excursus”
sobre las posibilidades de aplicacion del articulo 39 de la C.E., la primera cues-
tién que debemos abordar es el concepto de familia. Al respecto, el Tribunal
Constitucional, en la Sentencia 45/1989, de 20 de febrero, sefiala que “sea cual
fuere, en efecto, el concepto constitucionalmente adecuado de familia, no es dis-

(16) Vid STC 19/1982, de 5 de Mayo, F.J. 6.

* (17) La recurrente en amparo, soltera, entendia que la aplicacién que la Administraciéon
Publica hacia del art. 114.3 del Estatuto de Personal Auxiliar Sanitario Titulado y Auxi-
liar de Clinica de la Seguridad Social atentaba al principio de igualdad del art. 14 de la
C.E., al discriminar a los solteros frente a los casados. La diccion del citado articulo era la
siguiente: “El personal sujeto a este Estatuto tendra derecho preferente a ocupar un puesto
de trabajo igual o similar al que venga desempenando, si existiera plaza vacante en la loca-
lidad en que resida su conyuge”.

(18) STC 14 de Octubre de 1991. Recurso de Amparo N° 545/1989. Ponente: Don A.
RODRIGUEZ BEREWJO. Repertorio Aranzadi 192/1991. Pags. 88 y ss. En idéntico sen-
tido, STC/200, de 28 de Octubre. Recurso de Amparo N° 411/1989. Ponente: Don J.
GABALDON LOPEZ. Pégs. 216 y ss.

(17) La recurrente en amparo, soltera, entendia que la aplicacién que la Administracién
Piblica hacia del art. 114.3 del Estatuto de Personal Auxiliar Sanitario Titulado y Auxi-
liar de Clinica de la Seguridad Social atentaba al principio de igualdad del art. 14 de la
C.E., al discriminar a los solteros frente a los casados. La diccién del citado articulo era la
siguiente: “El personal sujeto a este Estatuto tendrd derecho preferente a ocupar un puesto
de trabajo igual o similar al que venga desempenando, si existiera plaza vacante ¢én la loca-
lidad en que resida su conyuge”.

(18) STC 14 de Octubre de 1991. Recurso de Amparo N° 545/1989. Ponente: Don A.
RODRIGUEZ BERENO. Repertorio Aranzadi 192/1991. Pégs. 88 y ss. En idéntico sen-
tido, STC/200, de 28 de Octubre. Recurso de Amparo N° 411/1989. Ponente: Don J.
GABALDON LOPEZ. Pags. 216 y ss.
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cutible que tal concepto incluya sin duda la familia que se origina en el matri-
monio, que es, en todo caso, la que especialmente toman en consideracion tanto
la Declaracion Universal de Derechos Humanos aprobada por las Naciones
Unidas en 1948 (art. 16.1) como los Tratados sobre Derechos Fundamentales
suscritos por Espaiia (asi el Convenio de Roma —art. 12—, el Pacto Internacio-
nal de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —art. 10.1—. El régimen
del matrimonio estd deferido por la Constitucioén a la ley, con la importante pre-
cision de que ésta ha de asegurar, en todo caso, la plena igualdad juridica de los
conyuges, un mandato éste del que se deduce naturalmente la necesidad de que
el legislador, teniendo siempre en cuenta la realidad objeto de regulacién, no
condicione o determine la situacion de los conyuges de manera que ésta no sea
efectivamente igual en el ejercicio de los derechos, por ejemplo, y por la inme-
diata relacion que guarda con el tema que ahora nos ocupa, en el ejercicio del
derecho al trabajo y a la libre eleccion de profesion u oficio™ (F. J. 4) 9,

Del fundamento transcrito sélo se puede deducir que para el Tribunal
Constitucional es indudable que la Constitucion recoge y ampara la familia
matrimonial, sin que ello permita deducir, a riesgo de equivocarnos, que el
constituyente “exilié” a las uniones extramatrimoniales de la Constitucion.
En la propia jurisprudencia constitucional encontramos argumentos que
alientan la relevancia constitucional de las uniones extramatrimoniales.

Asi uno de los fundamentos mads sobresalientes de los postuladores
del reconocimiento constitucional a las uniones extramatrimoniales reside
en la concepcidn de la familia como grupo instrumentalmente orientado a la
realizacion de la dignidad personal y del libre desarrollo de la personalidad
de los individuos que la integran (art. 10.1. C.E.), de lo que se colige inme-
diatamente, que todo conflicto entre los derechos fundamentales de los
miembros de la familia y ésta misma, como grupo social, debe reconducirse
en favor de la tutela de los derechos de los primeros: la familia, como
grupo, carece de personalidad juridica. Ni se interpone ni se superpone a
los individuos que la integran y a sus derechos e intereses legitimos. La pro-
teccion de la familia se justifica en la medida en que garantiza el interés de
los individuos que la conforman. Acaso ese planteamiento, duramente criti-
cado por su individualismo @, viene corroborado en la citada Sentencia

(19) STC de 20 de febrero de 1989, que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad N°
1.837/1988, promovida sobre determinados articulos de la Ley 44/1978 de 8 de Septiem-
bre, sobre declaracion conjunta en el I.LR.P.F. Ponente: Don F. RUBIO LLORENTE.
Repertorio Aranzadi N° 45/89. Pags. 496 y ss.

(20) Vid. la critica de LACRUZ BERDEJO en nota 12 de este trabajo.
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45/1989, cuando sefiala que “en el fondo de esta comparacion entre familias
parece estar latente, en efecto, la idea de que el sujeto pasivo del impuesto no
es el individuo, sino la familia, o, dicho de otro modo, que se trata de un
“impuesto de grupo”; solo a partir de tal idea puede aceptarse como perti-
nente la comparacién entre distintas familias para apreciar la existencia de
desigualdades... Esta “tributacién por grupo” a la que el sistema de acumu-
lacién pura parece responder efectivamente no cuadra, sin embargo, ni con
los propios presupuestos de los que arranca la Ley 44/1978, para la cual,
como antes destacamos, el unico sujeto pasivo posible de un impuesto sobre
la renta de las personas fisicas es la persona misma, el individuo (una procla-
macion formal que encubre una realidad bien distinta), ni con las exigencias
que se derivan de nuestra Constitucion. No solo con las que se derivan de los
principios de igualdad y capacidad econdmica, referibles sélo a las personas
fisicas o juridicas, sino también con los que se deducen del concepto de fami-
lia y matrimonio que alienta en los articulos 39 y 32 y que es incompatible
con una concepcion de grupo en la que sélo es “sui iuris” la cabeza y “alieni
iuris” todo el resto de sus integrantes, siquiera sea unicamente a efectos fisca—
les” (F.J.7.). Y en la medida en que la familia, o mds concretamente, la tri-
butacion conjunta, puede ser un 6bice para el ejercicio de los derechos fun-
damentales de los miembros de la familia, deben prevalecer aquélios,
inclusive, frente a un pretendido interés familiar: “La sujecion conjuntd al
impuesto de los miembros de la unidad familiar no puede transformar el
impuesto sobre las personas fisicas en un impuesto de grupo porque esta
transformacion infringe el derecho fundamental de cada uno de sus miem-
bros, como sujetos pasivos del impuesto a contribuir, de acuerdo con su
capacidad economica, en la misma cuantia en que habria de hacerlo si, man-
teniendo esa misma capacidad, tributasen separadamente” (F.J.7 )",

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en un verdadero ejercicio
de introspeccién sobre su propia doctrina jurisprudencial, matiza el plan-
teamiento de la Sentencia 45/89, cuando en la importantisima Sentencia
222/1992, de 11 de diciembre, sefiala que “ningtin problema de constitucio-
nalidad existiria si el concepto de familia presente en el articulo 39.1 de la
Constitucion hubiera de entenderse referido, en términos exclusivos y exclu-
yentes, a la familia fundada en el matrimonio. No es asi, sin embargo.
Nuestra Constituciéon no ha identificado la familia a la que manda proteger
con la que tiene su origen en el matrimonio, conclusion que se impone no

(21) STC45/89, cit.
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solo por la regulacion bien diferenciada de una institucion y otra (arts. 32 y
39 ), sino también, junto a ello, por el mismo sentido amparador o tuitivo
con el que la Norma Fundamental considera siempre a la familia y, en espe-
cial, en el repetido art. 39, proteccion que responde a imperativos ligados al
caracter “social” de nuestro Estado (arts. 1.1 y 9.2) y a la atencién, por con-
siguiente, de la realidad efectiva de los modos de convivencia que en la
sociedad se expresen. El sentido de estas normas constitucionales no se con-
cilia, por tanto, con la constriccion del concepto de familia a la de origen
matrimonial, por relevante que sea en nuestra cultura —en los valores y en
la realidad de los comportamientos sociales— esa modalidad de vida fami-
liar. Existen otras junto a ella, como corresponde a una sociedad “plural”; y
ello impide interpretar en tales términos restrictivos una norma como la que
se contiene en el art. 39.1, cuyo alcance, por lo demas, ha de ser comprendi-

do también a la luz de lo dispuesto en los aps. 2 y 3 del mismo articulo”
(FJ.5)®,

La segunda cuestion, una vez constatada la significacién constitucional
de las uniones extramatrimoniales, se endereza a escudrifiar cudl es la exten-
sién de ese reconocimiento. Sabemos que tales uniones han sido dibujadas y
plasmadas en la Carta Magna en clave de proteccién (art. 39.1). Pero nos
falta saber como han sido dibujadas, cudl ha sido el grueso del lapiz utilizado,
particularmente, en comparacién con el usado en el esbozo de la familia
matrimonial.

Al respecto, la doctrina del Tribunal Constitucional ha sido contunden-
te a la hora de discriminar entre matrimonio y convivencia more uxorio. Esa
separacion entre ambas situaciones, una juridica, y otra de hecho, la justifica
el Alto Tribunal en que ‘el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no
son situaciones equivalentes, siendo posible, por ello, que el legislador, dentro
de su amplisima libertad de decision, deduzca razonablemente consecuencias
de la diferente situacion de partida...” ®. Esta doctrina es una constante en la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Asi, la Sentencia 184/1990, de 15
de noviembre: “Es claro que en la Constitucién Espaiiola el matrimonio y la

(22) STC 11 de Diciembre de 1992, que resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad N°
1.797/1990, declarando la inconstitucionalidad del art. 58 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos de 1964, por excluir el beneficio de la subrogacién mortis causa al conviviente
more uxorio. Ponente: Don Vicente GIMENO SENDRA, R.A. 222/1992, pags. 1.016 y ss.

(23) Auto N° 156/1987, de 17 de Febrero. Puede consultarse en Tribunal Constitucional.
Autos. 1981-1987.Cortes Generales, pags. 74 y 75. En el mismo sentido, ATC 788/1987,
ATC 1.021/1988; ATC 1.022/1988.




24

MANUEL RODRIGUEZ GARCIA

convivencia extramatrimonial no son realidades equivalentes. El matrimonio es
una institucion social garantizada por la Constitucion, y el derecho del hombre
y de la mujer de contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1) cuyo régi-
men juridico corresponde a la Ley por mandato constitucional (art. 32). Nada
de ello ocurre con la unién de hecho more uxorio, que ni es institucion juridica-
mente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su establecimien-
to. El vinculo matrimonial genera ope legis en la mujer y el marido una plurali-
dad de derechos y deberes que no se produce de modo juridicamente necesario
entre el hombre y la mujer que mantienen una unidad de convivencia estable
no basada en el matrimonio. Tales diferencias constitucionales entre matrimo-
nio y union de hecho pueden ser legitimamente tomadas en consideracion por
el legislador a la hora de regular las pensiones de supervivencia” @,

Esta posicién del Tribunal Constitucional viene contestada en la ante-
dicha Sentencia por el voto particular del Magistrado GIMENO SENDRA
quien admite que “ciertamente el derecho a contraer matrimonio es un dere-
cho expresamente reconocido en la Constitucion (art. 31.1), pero de esa decla-
racion no se infiere, en mi opinion, que la Constitucion no reconozca “un pre-
tendido derecho a formar una unién de hecho”, ni que la familia no
matrimonial permanezca, a nivel constitucional, desprotegida. Para alcanzar
esta conclusion se haria preciso identificar el concepto “familia” del art. 39.1
con el de familia matrimonial (o lo que es lo mismo, proyectar el art. 32.1
sobre el 39.1); pero esta identificacion, no sélo se cohonesta con la proteccion
de los hijos ilegitimos o de las madres solteras que el parrafo segundo del
mismo precepto también declara, sino tampoco la impone la redaccion de la
norma constitucional que utiliza simplemente el término “familia” (y no el de

familia fundada en el matrimonio) y tan familia es la union de dos cényuges

que , en su dia, suscribieron el correspondiente convenio de matrimonio, cOmo
la union afectiva y estable de una pareja...”. Y tras apelar a los Convenios
Internacionales en la materia y a la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, GIMENO SENDRA concluye que “también nuestra
Constitucion protege, no solo a la familia como institucion juridica, sino tam-
bién a la familia como realidad natural, por lo que, junto a la familia matrimo-

(24) STC de 15 de Noviembre de 1990, que resuelve la cuestién de inconstitucionalidad N°
1.419/1988, sobre denegaciéon de pensién de viudedad en el ambito de las uniones de
hecho. Ponente: Don J. LEGUINA VILLA. R.A. 184/1990. Pédgs. 434 y ss. En el mismo
sentido, vid. las SSTC de 14 de Febrero de 1991 (Recursos de Amparo N* 1.093/1987 y
1.607/1987). Ponente: Don F. TOMAS Y VALIENTE. R.A. 30/1991 y 31/1991, pégs. 334
y ss. y 346y ss., respectivamente.
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nial, también han de merecer proteccion constitucional las denominadas
“uniones conyugales de hecho” ®. En linea directa con este voto particular,
habria que traer a colacién la “justificacién” que el propio Tribunal ofrece en
la Sentencia 222/1992, de 11 de Diciembre, cuando reconoce que “del propio
art. 39.1 no cabe derivar, por tanto, una diferenciacion necesaria entre
Jamilias matrimoniales y no matrimoniales, diferenciacion que tampoco fue
afirmada por nuestra STC 18411990, en la que no fue preciso pronunciarse
acerca de si “la proteccion econdémica y Juridica de la familia” a la que aquel
precepto se refiere podria alcanzar, en principio, tanto a la familia matrimo-
nial como a la no fundada en el matrimonio” (F.J.5.) @,

El tercer aspecto que quiero destacar de la doctrina constitucional
arranca de esa premisa bésica sentada por el mismo Tribunal: matrimonio y
convivencia more uxorio no son realidades equivalentes. La consecuencia
se hace obvia: la proteccién de que habla el art. 39.1 de la Constitucién
puede amparar y justificar diferente tratamiento legislativo para una u otra
situacion.

Aun més. Entiendo que una hipotética uniformidad legislativa de
matrimonio y unién extramatrimonial atentaria a la libertad personal e ideo-
l6gica (art. 16.1 C.E.) de los convivientes more uxorio que han optado por
construir su modelo familiar al margen de las normas reguladoras del institu-
to juridico del matrimonio, y por tanto, excluyendo el cuadro de derechos y’
deberes que actdian y vivifican la relacién matrimonial. :

i

Asi, en la Sentencia 184/1990, de 15 de noviembre, en relacién a la
“proteccidn juridica, econdmica y social de la familia” de que habla el articu-
lo 39.1 del texto constitucional, se dice que “dicho precepto no establece ni
postula por si solo una paridad de trato en todos los aspectos y en todos los
ordenes de las uniones matrimoniales y no matrimoniales. Por ello no serdin
necesariamente incompatibles con el art. 39.1. de la Constitucion aquellas
medidas de los poderes publicos que otorguen un trato distinto y mds favora-
ble a la unidad familiar basada en el matrimonio que otras unidades conviven-
ciales, ni aquellas otras medidas que faciliten o favorezcan el ejercicio del dere-
cho constitucional a contraer matrimonio (art. 32.1. de la Constitucion,
siempre, claro es, que con ello no se coarte ni se dificulte irrazonablemente al
hombre y mujer que decidan convivir more uxorio” (F.J.2).

(25) STC184/1990, cit., pag. 448.
(26) Indicar, para comprender el fundamento juridico citado, que el Ponente de la STC
222/1992, fue el Magistrado GIMENO SENDRA..
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A mi juicio, el articulo 39.1 C.E. permite diferentes intensidades en la
proteccion (legislativa) a los diversos modelos de familias constitucionalmen-
te admitidos, que, inevitablemente, se proyectardn en diferentes tratamientos
juridicos para el matrimonio y para las uniones extramatrimoniales. El deba-
te, seglin mi criterio, no esta tanto en el diferente tratamiento legislativo de
ambas situaciones como en los limites a esa discriminacién entre matrimonio
y unién extramatrimonial.

Y no toda discriminacién es inconstitucional. Tal adjetivacién sélo
podria aplicarse de aquellas discriminaciones arbitrarias y caprichosas. Asi se
deduce de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el articulo 14
C.E., la cual se podria resumir invocando el aforismo, vestigio de la cldausula
Estado (Liberal) de Derecho, de “tratar a los iguales como iguales y a los
desiguales como desiguales” .

En tales supuestos, el parametro para aquilatar la constitucionalidad o
no de un diferente tratamiento legal del matrimonio y de la unién extrama-
trimonial, no es, precisamente, el articulo 39.1, sino el valor superior de igual-
dad (1.C.E.) y, mas concretamente, el articulo 14 de la Constitucién, cuando
consagra el principio de igualdad sin que quepa discriminacién por razén de
ninguna “circunstancia social”. En esta linea, el Tribunal Constitucional, en
la Sentencia 184/1990, de 15 de Noviembre, recalca que “foda medida que
tenga como unicos destinatarios a los conyuges, con exclusion de quienes con-
viven en union de hecho, sea siempre y en todos los casos compatible con la
igualdad juridica y la prohibicion de discriminacion que la Constitucion
garantiza en su art. 14”. (F.J.2.).

En definitiva, la tarea mas estimulante del legislador ordinario sera

extender, con la mayor generosidad posible, la proteccion constitucional del
articulo 39.1 a otros modelos familiares como el de las uniones extramatri-

(27) En este sentido, ATC 326/1982, de 27 de Octubre: “El articulo 14 de la CE al establecer
el principio de igualdad concede un derecho subjetivo a obtener un mismo trato todos los
ciudadanos, imponiendo su respeto y vinculacion a los poderes publicos, legislativos, eje-
cutivo y judicial, y prohibiendo cualquier género de discriminacién por razén de las cir-
cunstancias sociales. Por lo que esta igualdad juridica o igualdad en la ley y en su aplica-
cion, exige que cuando los supuestos de hecho son iguales, las consecuencias juridicas
aplicadas tengan que ser idénticas, pero si existen elementos diferenciadores de hechos que
estén justificados, la desigualdad de tratamiento en el ejercicio de los derechos y libertades
es permitida, siempre que sea fundada y razonable...”. Puede consultarse en Tribunal
Constitucional. Autos 1981-1987. Cortes Generales. Madrid. 1989, pdg. 14. En la misma
linea, vid. SSTC 2 de Julio y de 14 de Julio de 1981; ATC 81/83, de 23 de Febrero; ATC
233/83, de 25 de Mayo, etc.
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moniales. No hay 6bices constitucionales para ello: “... Es cierto también que
el legislador podria extender a las uniones de hecho, al menos en determinadas
condiciones, los beneficios de la pension de viudedad. Extension que en modo
alguno resulta vedada por el articulo 14 ni encontraria obstaculos en los arti-
culos 32 'y 39... La opcion de requerir la existencia de previo vinculo matrimo-
nial para tener derecho a la pension de supervivencia no es la unica constitu-
cionalmente posible por lo que es legitimo propugnar que la actual pension de
viudedad se extienda por el legislador a las uniones estables de hecho... Pero,
el hecho de que en la actualidad no lo haya hecho asi no lesiona en si mismo el
art. 14 CE ni tampoco en su conexion con el articulo 38.1 del propio texto
constitucional”. Dicho de otro modo y en palabras del Alto Tribunal: “Pero
que dicha extension sea constitucionalmente admisible no implica que la
opcién contraria 'y en la actualidad vigente no lo sea” ®.

III. HACIA LA CONSTRUCCION DE UN REGIMEN LEGAL
DE LAS UNIONES EXTRAMATRIMONIALES

3.1. Posibilidades legales de regulacion de las uniones extramatrimo-
niales: De la conspiracion de silencio legislativo al reconocimiento constitu-
cional.

La unién extramatrimonial, como modelo de familia, constituye un
fenémeno social que debe ser aprehendido por el Derecho. No obstante, el
camino de la incorporacién de tales uniones al ordenamiento juridico ha
estado erizado de obstaculos.

Algunos autores apostaron por una “conspiracion de silencio legislati-
vo”, es decir, ignorar la realidad socioldgica de la convivencia more uxorio.
Otros van mads alld del mero silencio y postulan una “politica de combate”
que pasa, por un lado, por prohibir tales uniones, y, por otro, evitar que,
ampardndose en las normas juridicas, aquéllas se perpetien.

En este marco de anonimia de las uniones extramatrimoniales,
GARRIDO DE PALMA y REGOJO OTERO, tras admitir que “el estudio
de la union libre, no matrimonial, no puede dejar de hacerse por el Derecho”,

(28) STC 184/1990, de 15 de Noviembre. F.J. 3, pags. 443 y 444.
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entienden que “proteger el matrimonio es hacerlo a quienes libre y voluntaria-
mente han ido a él con todas sus consecuencias; considerar “cuasimatrimonio”
a los que a aquél dan la espalda —por muchas razones que aleguen y se ale-
guen— supone evidente injusticia. Y es que —como expuso RODIERE— si el
primer enemigo del matrimonio es el divorcio que lo destruye, el segundo es la
union libre que lo suplanta”®). En otro trabajo sobre la cuestion, GARRIDO
DE PALMA afirma que “el concubinato... no debe con la ley delante, preten-
der su institucionalizacion... Y es que el derecho —como ha sefialado
GITRAMA GONZALEZ— no puede ir a remolque de la realidad social,
pues tiene también, como indeclinable mision, la de conformar la sociedad con
arreglo a los ideales de la justicia; no puede, en suma, ante las imperfecciones
humanas, abdicar de su cardcter configurador del mundo del deber ser” . El
paroxismo de estas posturas se podria resumir en la calificacién de estas
uniones como “antijuridicas”, hoy insostenible ®V.

Frente a estas dos tendencias, se alza una tercera, descrita como “una
direccion socioldgica, en apariencia, objetiva y neutral, que parece confiar a
la mera observacion de los hechos sociales, la obtencién de una norma de
conducta” ®. La ley, en definitiva, no puede ignorar las nuevas realidades
sociales: debe “asumirlas” y favorecer su cambio. Sin lugar a dudas, ésta es la
conducta a seguir por el legislador espafiol. La proteccion constitucional de
la familia que se proclama en el articulo 39 no admite esas estrategias de
silencio, y mucho menos, de combate: “El reconocimiento, el respeto y la pro-
teccion de los principios reconocidos en el capitulo tercero informaran la
legislacion positiva...” (art. 53.3 C.E.).

Y en la ordenacion normativa de las uniones extramatrimoniales la téc-
nica legislativa se desdobla, bien en una regulaciéon orgénica, bien por secto-
res, esto es, de modo fragmentario.

Una regulacion organica llevaria, por mor del mimetismo juridico, a
crear un régimen juridico igual al del matrimonio, convirtiéndose, en el
fondo, las uniones extramatrimoniales en un “falso matrimonio” o en un

(29) GARRIDO DE PALMA y A. REGOJO OTERO: “La Familia no matrimonial (Estu-
dio sobre el concubinato)”. R.L.G.J. N° 5. Noviembre, 1986, pdgs. 624 y 625.

(30) GARRIDO DE PALMA: “El Derecho de Familia en el final del siglo XX”. R.G.L.J. N°
1. Julio, 1987, pdg. 27.

(31) En este sentido, MORENO MONCHOLI: “El concubinato”. Anuario de Derecho Civil.
1954.

(32) GARCIA CANTERO: El concubinato en el Derecho Civil Francés. C.S.I.C. Roma, 1961,
pag. 79.
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“matrimonio de segunda clase”. Y como ya apuntamos en paginas anteriores,
un régimen idéntico al del matrimonio no deja de ser una imposicion legisla-
tiva de un régimen juridico que los convivientes, en uso de su libertad, han
decidido excluir al no someterse a la solemnidad del matrimonio.

Por otro lado, no puede perderse de vista que asistimos a una situacioén
de hecho®. En la medida que se articule un régimen general, paralelamente,
lo que es una realidad social se convertiria ahora en una institucion juridica.

En esas objeciones se encuentra una posicion favorable a una regula-
cién parcial, esto es, atendiendo a aquellos sectores de la convivencia more
uxorio necesitados de una regulacion, con plena adaptacion a las peculiarida-
des de ese modelo de familia. Podria objetarse que una regulacién fragmen-
taria podria conllevar eventuales contradicciones motivadas por carecer de
un criterio cohesionador. Mi respuesta es negativa pues la tarea legislativa no
tendria mds dogma que la eliminacion, por elementales exigencias constitu-
cionales, de toda discriminacién arbitraria entre matrimonio y unién extra-
matrimonial. Ademads, esa regulacion parcial o fragmentaria ofrece mayores
resortes técnicos para mantener esa separacion entre matrimonio y union
extramatrimonial, en cuanto situaciones no equivalentes, como tiene declara-
do el Tribunal Constitucional.

3.2. Las uniones extramatrimoniales en el ordenamiento juridico
espariol ©%.

Sin una pretensiéon agotadora, vamos a exponer el reconocimiento que
las uniones extramatrimoniales han tenido en el ordenamiento juridico, lo
cual no es mds que la consecuencia légica de la proteccion dispensada por la
Constitucién en su articulo 39.1 6.

Como no podia ser menos, tras la proclamacién del principio de igual-
dad que se hace en el art. 39.2 C.E. (“la proteccion de los hijos, iguales éstos
ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres, cualquiera que

(33) Algunos autores y numerosas sentencias del Tribunal Constitucional utilizan la termino-
logia de “unién de hecho”.

(34) Voy a transcender de las normas constitucionales, ya expuestas en el apartado I de este
trabajo, “La configuracién constitucional de la familia”.

(35) No me cabe la menor duda de que fue el halito de los nuevos valores que ya anunciaba la
futura Constitucion del afio 78, atn antes de su promulgacién, lo que motivo el dictado
de la Ley 22/1978, de 26 de mayo, de despenalizacién del adulterio y amancebamiento.
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sea su estado civil”), el articulo 108 del Cédigo Civil seiala que “la filiacién
puede tener lugar por naturaleza y por adopcion. La filiacion por naturaleza
puede ser matrimonial y no matrimonial. Es matrimonial cuando el padre y la
madre estan casados entre si. La filiacion matrimonial y la no matrimonial, asi
como la adopcion plena, surte los mismos efectos, conforme a las disposicio-
nes de este Codigo”.

En materia de emancipacion, el juez podra otorgarla respecto de los hijos
mayores de dieciséis afios si éstos la pidieren y previa audiencia de los padres,
“cuando quien ejerce la patria potestad contrajere nupcias o conviviere marital-
mente con persona distinta del otro progenitor” (art. 320.1 del Cédigo Civil).

En cuanto a la adopcién por parte de las uniones extramatrimoniales,
se admite tal posibilidad, segin la redaccién de la Disposicion Adicional Ter-
cera de la ley 21/1987, de 11 de Noviembre: “Las referencias de esta ley a la
capacidad de los conyuges para adoptar simultineamente a un menor, seran
también aplicables al hombre y la mujer integrantes de una pareja unida de
forma permanente por relacion de afectividad andloga a la conyugal”.

En el campo de la biogenética, la Ley 35/1988, de 22 de Noviembre,
sobre Técnicas de Reproduccion Asistida, ofrece diversos articulos en los que
se contempla a las uniones extramatrimoniales. Asi el articulo 6.1. seflala que
“toda mujer podra ser reproductora o usuaria de las técnicas reguladas por la
presente ley...” sin distinguir, pues, si estd casada o no. El articulo 8 de la ante-
dicha ley, sefala que “se considera escrito indubitado, a los efectos previstos en
el articulo 49 de la Ley del Registro Civil, el documento extendido ante el centro
o establecimiento autorizado, en el que se refleje el consentimiento a la fecunda-
cion con contribucioén del donante, prestado por varén no casado, con anterio-
ridad a la utilizacion de las técnicas. Queda a salvo la accion de reclamacion
judicial de la paternidad”. Y en su apartado tercero, el articulo 9 permite que
“el varon no unido por vinculo matrimonial” preste su consentimiento para
que su material reproductor pueda ser utilizado, jugando su consentimiento
“como titulo para iniciar el expediente del articulo 49 de la Ley del Registro
Civil, sin perjuicio de la accion judicial de reclamacién de paternidad”.

En ocasiones, la union extramatrimonial, en si misma considerada,
tiene consecuencias negativas, como asi se deduce del articulo 101 del Cédi-
go Civil: “el derecho a la pension se extingue por el cese de la causa que lo
motivo, por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por vivir maritalmente
con otra persona’.
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En materia sucesoria, el articulo 834 del Cédigo Civil, al regular los
derechos del conyuge viudo, establece que “si al morir su consorte no se
hallare separado o lo estuviere por culpa del difunto, si concurre a la herencia
con hijos o descendientes, tendrd derecho al usufructo del tercio destinado a
mejora”. Pero, por el contrario, “cuando los unicos herederos forzosos que
concurran con el viudo o viuda sean hijos sélo de su consorte concebidos
constante el matrimonio de ambos” (art. 837.1.Cédigo Civil) el céonyuge
sobreviviente tendrd derecho al usufructo de la mitad de la herencia.(Articu-
lo 837.2. del Codigo Civil) 9. Adviértase cémo la mera separaciéon de hecho
del cényuge sobreviviente supone la pérdida de sus derechos sucesorios, de
conformidad con el articulo 834 del Cdédigo Civil. Otro tanto, en materia de
sucesion intestada: “No tendrd lugar el llamamiento a que se refiere el articulo
anterior si el conyuge estuviera separado por sentencia firme, o separado de
hecho por mutuo acuerdo que conste fehacientemente”. (art. 945 del Cédigo
Civil). Y en algunas legislaciones forales, como la Catalana, la convivencia
more uxorio es causa de pérdida de derechos sucesorios, como el afio de luto,
la cuarta vidual o del usufructo vidual.

En el ambito procesal, la Ley Orgdnica del Poder Judicial prohibe en
su articulo 391 que puedan pertenecer a una misma Sala “Magistrados que
estuvieren unidos por vinculo matrimonial o situacion de hecho equivalente”.
Tgualmente, el articulo 219 de la citada Ley Orgdnica configura como causa
de abstencion y de recusacion, en su caso, respecto de Jueces y Magistrados,
“el vinculo matrimonial o situacién de hecho asimilable”. En idéntico senti-
do, el articulo 461 de esa misma Ley Organica, respecto a los Secretarios
Judiciales.

La nueva Ley Orgdnica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado,
al afrontar las prohibiciones para ser jurado, sefiala que “nadie podra formar
parte como jurado del Tribunal que conozca de una causa en la que:

2. Mantenga, con quien sea parte, alguna de las relaciones a que se refie-
re el articulo 219, en sus apartados 1 al 8, de la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial que determinan el deber de abstencion de los Jueces y Magistrados.

3. Tenga con el Magistrado-Presidente del Tribunal, miembro del Minis-
terio Fiscal o Secretario Judicial que intervenga en la causa a que se refieren

(38) EI articulo 840 del Cddigo Civil establece que “cuando se esté en el caso previsto por el
parrafo segundo del articulo 837, el conyuge podra exigir que el usufructo que grave la
parte que reciban los hijos le sea satisfecho, a eleccion de éstos, asignandole un capital en
dinero o un lote de bienes hereditarios”.
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los apartados 1, 2, 3, 4, 7, 8 y 11 del articulo 219 de la Ley Organica del Poder
Judicial”.

La Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento
del Habeas Corpus, otorga legitimacion activa para instar el correspondiente
procedimiento “al cényuge privado de libertad y a la persona unida por and-
loga relacion de afectividad (Art. 3.a.).

También el articulo 955 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal recono-
ce legitimacién “para promover e interponer, en su caso, el recurso de revi-
sion, el penado y, cuando éste haya fallecido, su conyuge, o quien haya mante-
nido convivencia como tal, ascendientes y descendientes, con objeto de
rehabilitar la memoria del difunto y de que se castigue, en su caso, al verdade-
ro culpable”.

Entiendo que cuando la Ley General Penitenciaria, de 26 de sep-
tiembre de 1979, sefiala en su articulo 52.2 que se “informara al interno del
fallecimiento o enfermedad grave de un pariente préximo o de persona inti-
mamente vinculada con aquél”, dentro de esta ultima expresién se com-
prende al conviviente more uxorio. El articulo 53.1 de la antedicha Ley se
refiere a los locales adecuados para las visitas de “familiares o de allegados
intimos”.

El nuevo Coédigo Penal, aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, configura como causa mixta de parentesco que “puede ate-
nuar y agravar la responsabilidad segin la naturaleza, los motivos y los efec-
tos del delito, ser el agraviado conyuge o persona a quien se halle ligado de
forma estable por andloga relacién de afectividad, ascendiente, descendiente
o hermano por naturaleza, por adopcién o afinidad en los mismos grados del
ofensor”.

En materia de Extranjeria, la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora
del derecho de asilo y de la condicién de refugiado, extiende el asilo al con-
yuge (del asilado) situando en un mismo plano “a la persona que se halle liga-
do por andloga relacion de afectividad y convivencia...” (art. 10).

Respecto a los mecanismos protectores de Seguridad Social, es inevita-
ble citar la Disposicién Adicional 10.2 de la Ley 30/1981, de 7 de julio, sobre
la que m4ds adelante volveré.

El Decreto Territorial 63/1989, de 25 de Abril, de adjudicacién de
viviendas de promocién ptblica de la Comunidad Auténoma de Canarias,
constituye un claro ejemplo normativo de reconocimiento de las uniones
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extramatrimoniales. Asf el articulo 6.1 consagra una reserva para composi-
ciones familiares reducidas, que “estard destinada a alojar situaciones de jubi-
lados, pensionistas, personas viudas o solteras con o sin hijos, matrimonios o
convivencias de hecho y situaciones similares”. En el articulo 9 se exige, en
orden a la solicitud de viviendas de promocién publica, que no haya resulta-
do “ninguno de los solicitantes, sus conyuges o compaiieros en las uniones de
hecho, adjudicatarios, por cualquier titulo, de una vivienda de proteccion ofi-
cial de promocion puiblica...”. Y la consideracién maés definitiva se encuentra
en el articulo 10.1: “A los efectos de esta norma, se considera que forman una
unidad familiar: el solicitante, su conyuge o la persona que con él conviva en el
supuesto de uniones de hecho...”.

Todas estas manifestaciones legales entroncan directamente con el
articulo 53.3 de la Constitucién cuando proclama que “el reconocimiento, el
respeto y la proteccidn...(se refiere a los principios rectores de la politica
econdmica y social) informarén la legislacion positiva...”.

Y, ademas, también “inspirardn la actuacién de los poderes piiblicos”.
En linea directa con los planteamientos constitucionales de proteccién a la
familia, y la unién extramatrimonial lo es, cabe citar la Resolucion de la
Secretaria General de la Seguridad Social de 29 de diciembre de 1984, que
reconoce la asistencia sanitaria a aquel que, sin ser cényuge, vive marital-
mente con el titular del derecho, asi como a los hijos de aquél si conviven con
ambos, exigiendo una convivencia de un afio y una dependencia econémica.
Tal asistencia se dispensa, segtn la Circular del Instituto Nacional de la Segu-
ridad Social 5/1985, de 18 de febrero, a quien “conviva con el titular del dere-
cho y a sus expensas y acredite que la convivencia ha tenido lugar de forma
ininterrumpida, como minimo, durante el aiio inmediatamente anterior a la
solicitud de su reconocimiento como beneficiario” ®".

Entiendo que la optimizacion de la virtualidad juridica de los principios
rectores de la politica econdémica y social debe imbricar no sélo la actuacién
de los poderes publicos, sino también, y de forma decidida, la actuacién de
los poderes privados. Una prueba de tal aspiracién es el Acuerdo de la
Mutualidad General Judicial de 17 de noviembre de 1989, por el que se
extienden “los beneficios de asistencia sanitaria a la persona que sin poseer
la condicién legal del cényuge conviva maritalmente con el mutualista”.

(37) Circular del Instituto Nacional de la Seguridad Social 5/1985, de 18 de febrero. Puede
consultarse en B.1.S.S. N° 2. Febrero, 1985. En igual sentido, la Circular del I.N.S.S.
36/11981, de 31 de Julio.
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IV. UNION EXTRAMATRIMONIAL Y AUTONOMIA DE LA
VOLUNTAD

4.1. El papel de la autonomia de la voluntad en el Derecho de Familia.

Los pactos o convenios entre los unidos extramatrimonialmente consti-
tuyen otro recurso al que se acude en la regulaciéon de la convivencia more
uxorio, las mas de las veces, por las carencias o insuficiencias del ordena-
miento juridico. No hay mds que pensar en esas actitudes de “silencio legisla-
”, cuando no de hostilidad, hacia la unién extramatrimonial para com-
prender el déficit legislativo en la materia.

tivo

El resorte técnico de la autonomia de la voluntad provoca, como tarea
inmediata, una pequefia reflexion sobre el cardcter publico o privado del
Derecho de Familia, bajo cuya disciplina caen las uniones extramatrimonia-
les. Asi, a modo de ejemplo, hablamos de autonomia de la voluntad, y, por el
contrario, los derechos y deberes que jalonan la familia son indisponibles;
igualmente, y propiciado por la consideracion de la familia como grupo ins-
trumentalmente orientado a la realizacion efectiva de los derechos funda-
mentales de los individuos que lo integran, y particularmente, de la dignidad
y el libre desarrollo de la personalidad (art.10.1.C.E), podria deslizarse una
concepcion de la familia como grupo politico, o si se prefiere, como una orga-
nizacion estatal. Estas y otras observaciones son las que plantean, una vez
mas, el debate sobre lo publico o lo privado en el Derecho de Familia.

Al respecto, como sefialan DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTE-
ROS, “seguramente no se puede negar la existencia de un interés publico en la
organizacion de la familia o en algunos puntos claves de ésta, pero no nos
parece que este interés ptiblico sea distinto del que se observa en el resto de la
legislacion. La aproximacion de la familia a los entes ptiblicos es un punto de
vista impregnado por las ideas estatamentales o corporativas que tratan de
imponer, entre el Estado y los individuos, cuerpos intermedios, uno de los cua-
les seria la familia...”. Y afladen: “En el estado actual de nuestra sociedad, la
familia no es un organismo puiblico o cuasi ptiblico, sino un cauce de desarro-
llo de fines estrictamente personales, dominado por el principio de personali-
dad y, por tanto, perteneciente de lleno al mundo del Derecho Privado”®®. En

(38) Sistema de Derecho Civil. Vol 1V. Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. 6" Edicién.
Editorial Tecnos. 1992. Pdgs. 37 y 38.
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definitiva, como dicen LACRUZ BERDEJO y SANCHO REBULLIDA,
€l valor de la privacidad familiar es esencialmente democratico” .

Uno de los factores que explican el progresivo papel de la autonomia
de la voluntad en el ambito del Derecho de Familia, frente a concepciones
ya superadas, lo constituye el hecho de que “coexistiendo en la fase de crisis
los modelos tradicionales de familia con otros que pugnan por abrirse, se
establece necesariamente un pluralismo y un abanico de opciones y hay que
permitir a los interesados la eleccion para que ajusten su vida familiar a uno
u otro modelo” “*

Atras han quedado aquellas concepciones que negaban la existencia de
negocios juridicos en el 4mbito de las relaciones familiares, como si el objeto
de las mismas necesariamente hubiera de ser un estado civil “Y. Ademads, la
intervencion estatal, o de la autoridad delegada del Estado (articulo 51 del
Cédigo Civil), por muy importante que sea, acaso la misma no excede de una
solemnidad que da certeza y calidad juridica del acto realizado. Nunca esa
intervencion estatal podra sustituir la propia voluntad del individuo ni tras-
trocar los actos familiares —actos privados— en actos estatales.

4.2. Los limites de la autonomia de la voluntad. Una nueva interpreta-
cion de la causa en los contratos entre convivientes more uxorio.

Sentado el alcance de la autonomia de la voluntad en el dmbito del
Derecho de Familia, el paso siguiente es proyectar aquélla como expediente
técnico de regulacion de la unién extramatrimonial.

En esa pretension de construir un escenario contractual donde actuar
la convivencia de los unidos extramatrimonialmente, la autonomia de la
voluntad genera diversos productos convencionales.

La admision de tales convenios ha sido una conquista para el Derecho
Privado, y, particularmente, para el Derecho de Familia. En otras épocas,
bajo presupuestos juridicos bien distintos de los actuales, la ilicitud de la con-

(39) Op.cit, pag. 52.

(40) Op. cit.

(41) Una manifestacién de los profundos cambios que han experimentado las relaciones con-
tractuales en el Derecho de Familia, lo constituyen los llamados “contrato de alquiler de
maternidad”. Vid, por todos, el interesante trabajo de P. F. SILVA RUIZ, “Maternidad
subrogada o de alquiler”,en el Libro Homenaje a Juan B. Vallet de Goytisolo. Junta de
Decanos de los Colegios Notariales de Espafia. Madrid. 1988. Vol. I1I, pdgs. 827 y ss.
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vivencia more uxorio contaminaba al propio contrato o convenio que, inelu-
diblemente, quedaba “uncido” con la sancién de ineficacia.

Nuestro sistema contractual estéd presidido por el reinado de la autono-
mia de la voluntad, sin perjuicio de poderosos matices que impone la contra-
tacién moderna, como pueden ser los llamados contratos de adhesién. El
citado principio de autonomia de la voluntad viene consagrado en el articulo
1.255 del Cédigo Civil cuando establece que “los contratantes pueden estable-
cer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre
que no sean contrarios a la leyes, a la moral ni al orden publico”. Precisamen-
te, el articulo 1.255 del Cédigo Civil contiene una de las piedras juridicas que
en su dia fue arrojada contra la validez de los pactos o contratos de los uni-
dos extramatrimonialmente: el orden publico.

Pero, ;qué se entiende por orden publico? Al respecto, MARTINEZ
DE VELASCO sefala que “el orden piiblico es el Derecho Publico del Dere-
cho Privado, es decir, el conjunto de normas imperativas o prohibitivas de
éste”. Y aclara: “EI Orden Piiblico estda construido sobre las concepciones
dominantes de cada momento. La concepcién no es el concepto (frio, aséptico,
cientifico), sino cree serlo. Anade a éste el sentimiento (social) sobre una deter-
minada realidad. Pero éste es un sentimiento que, ademds, implica un juicio.
En la concepcion se conjugan sentimiento y juicio. El primero es, mds bien,
medio, el segundo conclusion final a que lleva el sentimiento. De todo ello, se
deduce, en nuestro caso, que del entresijo social el juez debe decidir si una
norma se entiende imperativa o dispositiva en cada momento. Si, lo primero,
forma parte del orden publico”. Por lo tanto, para construir la concepcion del
orden publico hay que realizar una labor de valoracién social por parte del
juzgador. Esa valoracién o juicio se apoya, segin MARTINEZ DE VELAS-
CO, en el “trasfondo ético del derecho”. Y “la ética varia y, con su remodela-
cion, cambia la concepcion de lo que es imperativo o dispositivo... Por ser
esto asi, no hay legislador que en cada disposicion establezca si es imperativa o
no. Eso debe quedar indeterminado, para permitir su evolucion” 2.

El resultado de esa evolucién es que el orden publico, hoy en dia, no es
un argumento para invalidar los convenios entre los unidos extramatrimo-
nialmente: la concepcién dominante en nuestra sociedad, basada en una
determinada ética, ya no repudia la convivencia more uxorio.

(42) “Orden Publico y Orden Privado en el Ordenamiento Juridico”. R.D.N. N° 144. Abril-
Junio, 1989, pag. 11.
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Y esa concepcion del orden publico, normativamente, ahonda su raiz
en la Constitucion, que impone un nuevo conjunto de valores. Ya el Tribunal
Supremo, en Sentencias de 5 de abril de 1966 y 31 de diciembre de 1979, esta-
blecia que “el orden piiblico contiene principios juridicos, ptiblicos y privados,
politicos, morales y economicos que son absolutamente obligatorios para la
conservacion del orden social de un pueblo en una época determinada’.

Los profundos cambios habidos en la concepcién del orden publico se
resumen en la superacion de las uniones extramatrimoniales como algo
inmoral, hasta el punto de justificar la resolucién de la locacion al amparo del
articulo 114.8 de la antigua L.A.U., como asi la decret6 la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 4 de enero de 1960: “Las relaciones inti-
mas o el vivir amancebado supone un estado créonico subversivo de los princi-
pios morales de una sociedad cristiana, el mal ejemplo constitutivo del escan-
dalo, con lo cual puede considerarse que concurre el primer requisito de la
causa 8 del art. 114, porque el hecho de tener instruido un expediente canénico
no justifica esa conducta desarrollada que escandaliza a sus vecinos”“¥. Hoy
tal resolucion es inadmisible, no s6lo porque en la redaccion del articulo 27
e) de la nueva L.A.U. se suprime la referencia a las “actividades inmorales”,
sino por el nuevo orden de valores constitucionales que imponen una deter-
minada moral publica, entendiendo por tal “los sentimientos comunes en una
sociedad” ", en los cuales ya no cabe la calificacién de inmoral.

Por otra parte, también se ha pretendido atacar la eficacia juridica de
los convenios entre los convivientes more uxorio a través del instituto de la
causa, uno de los elementos esenciales de todo contrato, segin el articulo
1.261.3 del Codigo Civil.

La descripciéon de la causa la encontramos en el articulo 1.274 del
mismo texto cuando sefiala que “en los contratos onerosos se entiende por
causa, para cada parte contratante, la prestacion o promesa de una cosa o ser-

(43) Citada por E. ESTRADA ALONSO, Las uniones extramatrimoniales en el Derecho Civil
Espanol, Ed. Civitas. Pag. 361. No obstante, en alguna Sentencia, como la de 13 de Octu-
bre de 1960, nuestro Tribunal Supremo entendié que no podia “calificarse de inmoral la
actividad del inquilino en el interior de la vivienda desde 1956, contraida a vivir con toda la
correcion que imponen las normas de cortesia y de convivencia o vida en comunidad, con
su hija y madre de ésta, su familia como realmente lo es, aunque solo lo sea por Naturaleza
yno por Ley”. Repertorio Aranzadi. Marg. 3.168. En igual sentido, SAP de Burgos, de 29
de Septiembre de 1980. Puede consultarse en, LOSCERTALES FUENTES, Arrenda-
mientos Urbanos. Diez aiios de Jurisprudencia. Ed. Trivium. 1989, pags. 391 y 392.

(44) SAP de Cadiz, de 26 de Septiembre de 1979. Puede verse en LOSCERTALES FUER-
TES, Arrendamientos Urbanos..., ob cit., pag. 393.
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vicio por la parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se remune-
ra, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor”. Obvia-
mente, esa causa debe ser licita: “Los contratos sin causa, o con causa ilicita,
no producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o la
moral”. (Articulo 1.275 del Cédigo Civil).

No es éste el trabajo adecuado para resucitar las diversas concepciones
de la causa. No obstante, no puedo renunciar, a los efectos que aqui nos ocu-
pan, a hacer una distincién fundamental, como es la de causa y motivos, de
cuya confusién devino todo un catdlogo de posiciones doctrinales y fallos
judiciales condenatorios, en términos de ilicitud, de los pactos o contratos
entre convivientes.

Fue la doctrina francesa, con CAPITANT a la cabeza, la que preconizé
una concepcion de la causa excesivamente subjetivista, haciéndola sinénimo
del mévil o méviles perseguidos por las partes en el negocio juridico en cues-
tién. La concepcidn, asi resumida, no era gratuita: sélo a través del andlisis de
esos moviles se puede enjuiciar la “moralidad” de la relacién juridica. La cri-
tica que se hace a esa doctrina es que los méviles quedan o deberian quedar
extramuros al contrato. Asi lo ha postulado el Tribunal Supremo en Senten-
cias como las de 11 de abril y 22 de noviembre de 1979: “La causa no puede
ser confundida con el fin individual (mero interés o motivo) que animé a cada
contratante en proceder y, en consecuencia, para que los moviles subjetivos de
los otorgantes repercutan en la plenitud del negocio... serd necesario que tales
determinantes, conocidos por ambos intervinientes, hayan sido elevados a pre-
supuesto determinante del pacto concertado, operando a manera de causa
impulsiva”. Y en la Sentencia de 17 de Febrero de 1989, ¢l Tribunal Supremo
afirma rotundamente que “los moviles subjetivos no son identificables con la
causa”. Asi pues, hay que distinguir entre la finalidad del contrato (finis ope-
ris) y finalidad de los contratantes (finis operantis).

En gran medida, el equivoco de la corriente doctrinal comentada es
que desconoce que la causa es siempre dnica, y los moéviles, varios, pues el
obrar humano siempre es complejo *.

(45) DIEZ PICAZO entiende que la causa es “el fundamento de un negocio juridico”. Y den-
tro de ese concepto genérico de causa hace una triple distincion: causa de la atribucion,
“la situacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento juridico, al atri-
butario para recibir el desplazamiento patrimonial”; causa de la obligacion, “el funda-
mento juridico de la existencia de una deuda”; y causa del negocio, el fundamento que
justifica la tutela juridica o la fuerza vinculante del negocio. Vid Fundamentos de Dere-
cho Patrimonial. Vol 1. Ed. Tecnos. Madrid, 1983. 2 edicién, pags. 170 y ss.
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El problema de la ilicitud de la causa s¢ planted en toda su extension
en relacién a las donaciones entre los convivientes more uxorio, tan fre-
cuentes para retribuir los favores y afectos * recibidos, por utilizar una
seméantica frecuente en los fallos judiciales de la época. Curiosamente, los
unidos extramatrimonialmente, hasta la reforma del afio 1981, estaban en
mejor posicion juridica que las parejas casadas, ya que el antiguo articulo
1.334 del Codigo Civil sefialaba que “serd nula toda donacion entre los con-
yuges durante el matrimonio. No se incluyen en la regla los regalos médicos
que los conyuges se hagan con ocasiones de regocijo para la familia”. Asi,
paraddjicamente, los unidos extramatrimonialmente podian hacerse libera-
lidades sin caer en la 6rbita sancionatoria del articulo 1.334, a diferencia de
las parejas casadas. Por el contrario, el actual articulo 1.323 del Cédigo
Civil establece meridianamente que “el marido y la mujer podran por cual-
quier titulo transmitirse bienes y derechos y celebrar entre si toda clase de

contratos”.

Pues bien, la fiscalizacion judicial de la ilicitud de la causa se acen-
tud respecto de las donaciones remuneratorias, definidas por nuestro
Cédigo Civil, como aquellas que “se hacen a una persona por sus méritos o
por los servicios prestados al donante, siempre que no constituyan deudas
exigibles, o aquellas en que se impone al donatario un gravamen inferior al
valor de lo donado” (articulo 619 del Cédigo Civil). Era 16gico que en un
contexto de ilicitud de las uniones extramatrimoniales, las donaciones, ya
para iniciar, conservar o extinguir esa convivencia, estuvieran viciadas por
una causa torpe, que, irremediablemente, devenia en la invalidez de la

donacién.

Y ligada a la invalidez de la donacion se planteaba el problema de la
restitucion de lo adquirido. A favor de la restitucion se invocaba el articulo
1.303 del Cédigo Civil cuando proclama que “declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses,

(46) Hoy en dia puede llamar la atencion cierta terminologia, pero no se puede olvidar que la
hostilidad hacia la unién extramatrimonial se reflejaba, en otras épocas, tanto en los
fallos judiciales como en la propia doctrina, en una semdntica tan expresiva como concu-
binato, mancebia, relaciones adulterinas... etc.
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salvo lo que se dispone en los articulos siguientes” . Por el contrario, el
articulo 1.306 del mismo Cuerpo legal sefiala que “si el hecho en que consiste
la causa torpe no constituyere delito o falta, se observardn las reglas siguientes:
1° Cuando la culpa esté de ambos contratantes, ninguno de ellos podrd repetir
lo que hubiera dado a virtud del contrato, ni reclamar el cumplimiento de lo
que el otro hubiese ofrecido”. Otra argumentacion en contra de la restitucion
la proporciona el articulo 1.901 del Cédigo Civil: “Se presume que hubo error
en el pago cuando se entrego cosa que nunca se debié o que ya estaba pagada;
pero aquel a quien se pida la devolucion puede probar que la entrega se hizo a
titulo de liberalidad o por otra causa justa”.

Toda esa argumentacion juridica es una constante en las estrategias
judiciales de las partes. En cambio, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo
no ha sido uniforme.

La confusion entre causa y motivos explica Sentencias como la de 17 de
Octubre de 1959, del Tribunal Supremo, relativas a entregas de joyas que el
hombre habia hecho a la mujer como consecuencia de sus relaciones amoro-
sas. Ante una serie de desengafios, el hombre demand6 que se declarasen
inexistentes las donaciones efectuadas, si asi se llegaban a calificar dichas
entregas, por ilicitud de la causa, con la consiguiente restitucion. El Juzgado
a quo califico la entrega como donacion, careciendo de causa licita, por tanto
nula de pleno, debiendo restituir la mujer los objetos donados. La Audiencia
confirmo la ilicitud de la donacion pero no asi el deber de restituir. Final-
mente el Tribunal Supremo sentencié que “con toda evidencia la entrega de
autos tuvo por causa eficiente y final la iniciacion y persistencia de las relacio-
nes intimas fuera de toda regularidad legal, atentatorias a las costumbres
patrias, aun entre personas idoneas para contraer matrimonio entre si, inci-
diendo por lo tanto en la sancion del articulo 1.275 del Cédigo Civil... Lo cual
lleva implicita, como natural consecuencia, la devolucion de las cosas a su titu-
lar, segun el articulo 1.303 del propio cuerpo legal...”. Mds concretamente, en
cuanto a la restitucion de lo donado, el Tribunal Supremo sefialé que “el

(47) En ocasiones, el donante pretende la restitucion, alegando que se trata de donacién por
razén del matrimonio: “... Debiendo estimarse que la cantidad que percibio el demandante
Seiior B. por un premio obtenido en uno de los sorteos de la Organizacion Nacional de
Ciegos, de importe 12.500.000 pesetas lo repartio con Dofia M.B. por partes iguales,
debiendo calificarse este reparto como una donacion pura 'y simple definida por el articulo
618 del Codigo Civil por mera liberalidad del donante... no pudiendo equipararse, en
modo alguno, a la donatio propter nuptias reguladas por los articulos 1.336 y siguientes del
Cédigo Civil...”. Sentencia de la A.P. de Barcelona, de 22 de Noviembre de 1990. Ponen-
te: Don ANGEL TATJER CLARA. Revista General del Derecho. Afio 1990, pag. 5.294.
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articulo 1.306, niimero 1 del referido Codigo, aplicado por la Sala de instancia,
no es realmente aplicable al caso de litigio, en méritos de que no contempla la
hipotesis de contratos con prestaciones reciprocas, y no aquellos otros en los
cuales solo consta la entrega de algo, sin compensacion de adverso por una de
las partes seguin ya declaro este Tribunal en Sentencia de 10 de Julio de 1902”.

La doctrina de esa Sentencia, en cuanto a la restitucién de lo donado,
fue duramente criticada por autores como TORRALBA SORIANO, pues
en el caso concreto, “tal solucién implica la caida de la sancion totalmente
sobre la amante, ya que el varén recupera todo lo que habia dado después de
conseguir lo que habia querido. Parece que se ha estimado mds culpable al
que cobra por pecar que al que paga por ello”“®. En estamisma linea, FEDE-
RICO DE CASTRO afirma que la doctrina del Tribunal Supremo “coloca al
principal culpable —donante— en mejor situacion que aquel que, en caso de
nulidad por causa torpe, reclame una restitucion...” .

Un ejemplo del criterio cambiante del Tribunal Supremo nos lo pro-
porciona la Sentencia de 8 de marzo de 1918. La situacién fictica que con-
templaba dicha Sentencia era un convenio para reanudar las relaciones amo-
rosas que constituia un “estado de mancebia”. Como resultado de frecuentes
desavenencias, se suscribid un pacto por el cual la mujer renunciaba a quere-
llarse por injurias y se comprometia a dispensarle atenciones y consideracio-
nes, a cambio de una pensién mensual. Ante nuevas desavenencias, la mujer
se querelld, y el hombre, en via civil, demandd, por un lado, la nulidad de la
donacién por causa ilicita, lo que estimé el Tribunal Supremo, y por otro, la
restitucion de lo pagado, que fue denegado: “El Tribunal observa rectamente,
en contra de lo que supone la recurrente, la regla 1° del articulo 1.306 del Codi-
go Civil, al no condenar a la recurrente, como en la demanda se pedia, a
devolver las cantidades percibidas por el contrato”.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 4 de Barcelona, de 9
de mayo de 1986, (Autos 1.004/1985), enjuicia un supuesto de donacién de
varios inmuebles entre dos convivientes. Al romperse la unién extramatrimo-
nial, el donante insta judicialmente la declaracién de invalidez de la donacién y
la restitucion de lo donado. La Sentencia declara la invalidez de las donaciones
basada en la teoria de la causa torpe, pero no accede a la restituciéon “por no

(48) “Causa ilicita. Exposicidn sistemdtica de la jurisprudencia del T. S.”. A.D.C. Tomo XIX.
1966, pag. 705.

(49) El negocio juridico. Tratado prdctico y critico de Derecho Civil. Vol. X. Instituto Nacional
de Estudios Juridicos. Madrid. 1967, pag. 253.
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constituir delito ni falta y estar la culpa por parte de ambos contratantes”. Por el
contrario, la Audiencia Territorial de Barcelona, en su Sentencia de 8 de abril
de 1987, se separa del criterio de la primera instancia en el particular de decla-
rar la invalidez de las donaciones haciendo exclusion de la causa torpe.

El Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en su Sentencia de 2 de
julio de 1990, rechaza la ilicitud de la donacién basada en la teoria de la
causa torpe, que en el caso concreto, “no resiste el menor andlisis serio”... y,
ademadas, resulta claro que unas relaciones intimas, como las de amor, o las de
afecto o cariio, e incluso amistad, pueden, segiin los casos, ser motivo causa-
lizado idéneo complementario (con causa) del de mera liberalidad del
donante” .

El estado de la cuestién es bien diferente en la actualidad. La constitu-
cionalizacién de la libertad como valor superior del ordenamiento juridico
(articulo 1 C.E.), con manifestaciones tan luminosas como la dignidad huma-
na y el libre desarrollo de la personalidad (articulo 10 C.E.), la libertad ideo-
l6gica (art.16 C.E.), y, en definitiva, la proteccién constitucional a la Familia
(art. 39 C.E.), constituye un arsenal normativo suficiente para disuadir de
nuestra realidad juridica actual la consideracion de la convivencia more uxo-
rio como algo ilicito o contra bones mores. La unién extramatrimonial no es
contraria al Derecho. Es, conceptualmente, contraria al matrimonio, lo cual
es bien distinto.

Y, al hilo de lo dicho, los convenios o contratos entre convivientes
more uxorio, también quedan amparados por la presuncién de causa licita
del articulo 1.277 del Cédigo Civil: “Aunque la causa no se exprese en el con-
trato, se presume que existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo con-
trario”. Por lo tanto, el que alegue el “pretium stupri” deberd probarlo.

Por ltimo, algunos autores, como MENDIETA JARAMILLO,
entienden que los pactos o contratos que pretendieran remunerar “favores
sexuales”, son ilicitos, no precisamente por razéon de la causa, sino por razén
del objeto, ya que el cuerpo humano —yo dirfa la persona— estd fuera del
comercio de los hombres (articulo 1.271 del Cédigo Civil) ®,

A mi juicio, sin dejar de reconocer el fondo de razén que late en el
planteamiento de MENDIETA JARAMILLO, se ha de valorar muy mucho

(50) Ponente: Don JESUS CORBAL FERNANDEZ. R.G.D. Afio 1990, pags 1.747 y ss.
(51) “Relaciones patrimoniales en la unién familiar de hecho”. Actualidad Civil. 1990 1. X VI,
pég. 211.
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la situacién particular que se esconde en cada caso concreto. En realidad, los
pactos por los que se retribuyan los favores sexuales de una persona... nada
tienen que ver con la unién extramatrimonial. Acaso estin mds préximos a la
figura de la prostitucién. En este caso, si creo correcto acudir a declarar la ili-
citud del contrato por razén del objeto. Pero, sin embargo, pactar la retribu-
cién de favores sexuales en el marco de una unién extramatrimonial, estable
y consolidada, puede suponer que ése sea el “movil” o uno de los méviles de
tal unién, pero no la “causa” del negocio juridico.

4.3. El contenido de los pactos sobre las uniones extramatrimoniales.

Configurada la unién extramatrimonial como un modelo de familia, en
el seno de la misma se dan un conjunto de relaciones juridicas respecto de las
cuales el legislador no puede hacer caso omiso. En la medida en que tales
relaciones vienen reguladas por la ley, la imperatividad de sus normas
ensombrece el papel de la autonomia de la voluntad.

Asi, el principio de igualdad de las filiaciones impide toda discrimina-
cién entre los hijos de pareja casada y los de la unién extramatrimonial. El
padre y la madre velardn por ellos (articulo 110 del Cédigo Civil). Estardan
obligados a prestarles alimentos (articulo 110 del Cédigo Civil). Ejercerdn la
patria potestad sobre los mismos (articulo 154 del Cédigo Civil). A efectos
sucesorios, se les considerard herederos forzosos (articulo 807.1 del Cédigo
Civil), amén de sus derechos en la sucesion ab intestato (articulo 930 y
siguientes del Codigo Civil).

Con esta rdpida exposicién pretendo significar que el juego de la auto-
nomia de la voluntad respecto a determinadas relaciones juridicas familiares,
y, mds concretamente, las paterno-filiales, es practicamente nulo. Este es el
criterio de la generalidad de la doctrina, que comparto, sin perjuicio de las
oportunas matizaciones.

En virtud de esas matizaciones, a modo de ejemplo, entiendo que no
puede haber convenio que afecte a la titularidad de la patria potestad, en
cuanto que es irrenunciable, indisponible e imprescriptible, pero si caben
pactos relativos a su ejercicio. A mi juicio, asi se puede inferir del articulo 156
cuando sefiala que “la patria potestad se ejercerd conjuntamente por ambos
progenitores o por uno solo con el consentimiento expreso o tdcito del otro...”.
Contractualmente, pues, se puede ordenar el ejercicio de la patria potestad
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por uno solo de los progenitores sin que ello pueda suponer una privacion,
via pacto, de la titularidad de la patria potestad.

Frente a las relaciones entre padres ¢ hijos se alzan las relaciones entre
los convivientes more uxorio, donde, al no jugar potestades familiares, no
puede haber una jerarquizacién de sus relaciones: los convivientes more uxo-
rio se sitian en un mismo plano, que no es otro que el de la igualdad. Este
principio deberd presidir inexcusablemente todo pacto o convenio de los uni-
dos extramatrimonialmente, aun cuando no haya una disposicién como el
articulo 1.328 del Cdédigo Civil “Serd nula cualquier estipulacion contraria a

las Leyes o a las buenas costumbres o limitativa de la igualdad de derechos

que corresponda a cada cényuge”. Tampoco es necesaria pues el contrato
solo puede nacer alli donde exista igualdad.

Y dentro de esas relaciones entre los convivientes more uxorio, distin-
gase entre las patrimoniales y personales, las cuales pueden provocar otros
tantos pactos de igual naturaleza.

4.3.1. Los pactos patrimoniales: el problema de la disolucién de la
union extramatrimonial.

Dentro de los pactos patrimoniales, se distinguen, por un lado, los tipos
contractuales que entre ellos celebrasen, perfectamente definidos por la Ley,
por lo que no presentan mayor particularidad, y por otro, aquellos pactos o
convenios que tienen la pretension de disciplinar las relaciones de los convi-
vientes mientras dura la unién extramatrimonial, o incluso, las consecuen-
cias econdmicas de la disolucién de aquélla®. Como nos recuerda la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, de 4 de febrero de
1993, “la Recomendacion del Comité de Ministros del Consejo de Europa de
7-3-1988 orienta a que los contratos de naturaleza patrimonial entre personas
que viven juntas como parejas no casadas, que regulan las relaciones patrimo-
niales entre ellas o en el periodo ulterior a su cesacién no puedan tenerse
como nulos por el mero hecho de haberse celebrado en tales situaciones”.
(F.J.20) ®». Tales convenios no se pueden confundir con las capitulaciones

(52) Para no excedernos del objeto de este trabajo, se trasciende de entrar en contenidos con-
tractuales més especificos, como son los pactos sobre alimentos, pensiones compensato-
rias, indemnizaciones, etc.

(53) Secc. 3" Ponente: GOMEZ MARTINEZ. Aranzadi Civil. 1993. Marg. 599, pag 933.
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matrimoniales, pues éstas, a la luz del articulo 1.325 y siguientes del Codigo
Civil, exigen la institucién del matrimonio.

Al respecto, el pacto del régimen ganancial fue admitido por la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 21 de Abril de 1986, que, par-
tiendo de una escritura publica de compra en la que los convivientes manifes-
taron que adquirfan para su sociedad de gananciales, seflala que
obligado concluir que el contrato objeto de esta litis, no es solo licito, sino
encomiable dado que la finalidad del mismo no es otra que la voluntaria orde-
nacion de los medios econdmicos al cumplimiento de los sagrados e ineludi-
bles deberes que la institucion familiar impone...” ®®. El Tribunal Supremo,
en Sentencia de 18 de mayo de 1992, sefiala que “ello no quiere decir que
haya de rechazarse de plano la posible aplicabilidad de la normativa que disci-
plina el régimen ganancial matrimonial, si expresamente se pacta, lo que signi-
ficaria dar otro aspecto al problema en cuanto dichos convenios estan dotados
de licitud y fuerza obligatoria conforme al articulo 1.255 del Cédigo Civil” .
Inclusive, ese mismo Tribunal, en su Sentencia de 21 de octubre de 1992,
admite no solo el pacto expreso sino también tdcito de cualquier régimen
econdmico matrimonial ©9.

...resulta

Por el contrario, la Audiencia Provincial de Valencia, en su Sentencia
de 16 de mayo de 1990, subraya que “es imposible entre dichos convivientes
un régimen ganancial, que objetivamente estaria condicionado a la “conditio
iuris” del matrimonio, entre ambos no preexistente, y tampoco aplicable su
normativa analogicamente a estas consecuencias patrimoniales de una pura
unién de hecho” . Siguiendo la linea argumental de esta Sentencia, la cues-
tion no estriba en si se puede pactar o no el régimen de gananciales, sino, en
realidad, cualquier otro, al exigirse “matrimonio”.

Los problemas se acentdan, precisamente, en defecto de pacto. La doc-
trina jurisprudencial mayoritaria rechaza la aplicacion, en defecto de pacto,
del régimen econdmico ganancial. En contra, algunas sentencias aisladas,
como la de la Audiencia Territorial de Valencia, de 3 de Junio de 1987, que
acude una vez mas a la analogia para justificar la aplicacion de ese régimen,

(54) Vid comentario, en VIDAL MARTINEZ, “Aplicacién del régimen de sociedades de
gananciales a una relacién y convivencia no matrimonial. Convenio econémico. Validez”.
R.G.D. 1986, pags. 4.303 a 4.317. Una valoracién en sentido contrario en PANTALEON
PRIETO, “La autoregulacion de la union libre”. Poder Judicial, N° 4.1986, pags. 119 y ss.

(55) Ponente: VILAGOMEZ RODIL R.J. Aranzadi 1992. Marg. 4.907.

(56) Ponente: MORALES MORALES. R.J. Aranzadi 1992. Marg. 8.589.

(57) Seccién 7°. Ponente: Garcia Robledo. R.G.D. 1992, pag. 6.879 a 6.881.
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pues en el caso concreto (disolucién de una unién extramatrimonial de mas
de 40 afios) “aunque los ingresos economicos del demandante y demandado
fueran de distinta importancia no podria deducirse de ello que las aportaciones
de uno y de otro a esa comunidad fueron diferentes”®.

Para la Sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, de 23 de
abril de 1991, el régimen a aplicar seria el de separacién de bienes: “...A
falta de convenio expreso, mucho mds coherente con la exclusion del matri-
monio resulta la exclusiva pertenencia a cada uno de los individuos que la
forman de los bienes que tengan y de los que adquiera posteriormente... la
comunidad de los que adquieran conjuntamente, la responsabilidad exclu-
siva por las deudas que cada uno contraiga...; en suma, si acudimos a
razones de analogia, como hace la demandante, la exclusion del matrimo-
nio debe equipararse a la exclusion de la sociedad de gananciales.., caso en
que segun el articulo 1.435.2° del C.C. debe regir la separaciéon de bie-
nes...”. (F.J.4°) ),

En cuanto al resorte de la sociedad civil, el Tribunal Supremo tiene
declarado que la convivencia more uxorio “per se” no puede presumir su exis-
tencia“?. Es necesario pactarla, expresa o tdcitamente. La sociedad civil
requiere, de conformidad con el art. 1.665 del Cédigo Civil, “la “aportacién en
comun de dinero, bienes o industria”, o en su caso, “la cooperacion con su tra-
bajo personal en las ganancias”® . A ello habria que unir la affectio societatis,
que en no pocas ocasiones se confunde con el dnimo de obtener un lucro, res-
pecto de la cual, la Sentencia de la Audiencia Territorial de Barcelona, de 21
de noviembre de 1988, precisa que “de la comunidad de vida que crearon, de la
parcial confusion de sus respectivos patrimonios, de la unidad de administracion
de recursos precisos para atender los gastos comunes, del ejercicio por la parte
actora de la postestad doméstica y de su colaboracion temporal en la empresa
del demandado, no resulta la affiectio societatis, el cual presupone el dnimo de
obtener una ganancia a dividir entre los socios... que no coincide con la volun-
tad de usar o consumir en comun lo necesario para la subsistencia cotidiana...”.
(F.J.3°)®@. La generalidad de la Jurisprudencia ha sido rigurosa a la hora de

(58) R.G.D.1987. Pdg. 5.131.

(59) Ponente: MARTIN MAZUELOS. R.G.D. 1991, pag. 11.531.

(60) STS de 10 de diciemb re de 1993. Sala 1. Ponente: ALBACAR LOPEZ. R.J. Aranzadi
1993. Marg. 9.894.

(61) STS de 18 de diciembre de 1993. Sala la.Ponente: PEREZ DE ANDRADE. R.J. Aran-
zadi 1993. Marg. 1.246.

(62) R.G.D. 1989, pags. 1.480 a 1.482
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exigir la affectio societatis, aunque en ocasiones, alguna Sentencia como la de la
Audiencia Provincial de Oviedo, de 21 de Enero de 1992, relativiza la cuestién,
particularmente, la distincién entre sociedad civil y condominio, pues si la
sociedad no se constituye conforme a las disposiciones del Cédigo Civil, aqué-
lla carece de personalidad juridica en cuanto a los terceros, aplicindose las
reglas del condominio o comunidad de bienes. (art. 1.699 Cédigo Civil) ®,

En cuanto a la comunidad de bienes (arts. 392 y ss. del Cédigo Civil)
nada obsta pactar la misma, pero con la advertencia de que es un pacto muy
puntual, esto es, para cada adquisiciéon patrimonial, pero nunca para futuras
adquisiciones de bienes pues éstos todavia no forman parte del patrimonio
de los convivientes. LLa Audiencia Provincial de Oviedo, en Sentencia de 10
de abril de 1992, rechaza la aplicacién analégica del régimen de gananciales,
debiéndose acudir, en defecto de pacto, a las normas del Codigo Civil relati-
vas a la comunidad de bienes.

En cuanto a la eficacia juridica de estos pactos patrimoniales, MUNOZ
DE DIOS la resume en los siguientes términos: “Por tanto, frente a terceros,
pacto y fecha fehaciente con acceso al Registro de la Propiedad o al corres-
pondiente segin la naturaleza de los bienes, pero entre las partes convivientes
si producen efectos el convenio en forma privada, e igualmente serd respetado
por sus respectivos herederos en virtud de la relatividad del contrato” ©,

Ajenos a los pactos patrimoniales se hallan dos resortes técnicos mas,
prudentemente utilizados por la jurisprudencia para resolver estos problemas
de titularidad patrimonial y de disolucién generados durante la unién extra-
matrimonial: el enriquecimiento injusto y la equidad.

4.3.2. Los pactos personales.

Los pactos personales son discutidos por la doctrina. Para algunos
autores, es absurdo que los convivientes que libremente han querido eludir el
matrimonio pacten un contenido idéntico al consagrado por el Codigo Civil
para la instituciéon matrimonial. Otros entienden que las normas del Cédigo
Civil no son aplicables ni siquiera por analogia a la convivencia more uxorio,
pero si los protagonistas de ésta asi lo pactan, no habria mayor obstédculo
juridico. Ciertos autores sugieren que los derechos y deberes que describen

(63) Seccién 6. Ponente: BARRAL DIAZ. R.G.D. 1993, pags. 2.291 a 2.293.
(64) G. MUNOZ DE DIOS: “Régimen econémico de las uniones extramatrimoniales”. La
Ley 1987-2, pags 1.166 y 1.167. .
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el matrimonio pueden ser objeto de pacto, excepto la obligacién de imponer
contractualmente la convivencia. En cambio, para otro sector doctrinal los
deberes de fidelidad y asistencia escapan a todo contrato: son exclusivos del
matrimonio por imperativo de los articulos 66 y 67 del Cédigo Civil.

Hasta aqui he pretendido construir una modesta atalaya juridica desde
la que poder otear y avanzar con ciertas garantias hacia uno de los capitulos
mds llamativo de la significacién juridica de las uniones extramatrimoniales,
como es el de la vivienda arrendada, y mds particularmente, la subrogacion
mortis causa de aquéllas.

V. UNIONES EXTRAMATRIMONIALES Y DERECHO DE
SUBROGACION EN LA LEY DE ARRENDAMIENTOS
URBANOS DE 1964: LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL
ARTICULO 58

5.1. Naturaleza juridica del derecho de subrogacion “mortis causa”.

El articulo 58.1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964 sefiala-
ba que “al fallecimiento del inquilino titular del contrato de arrendamiento, su
conyuge, descendientes... ascendientes y hermanas... podrdan subrogarse en los
derechos y obligaciones del arrendamiento...”. Igualmente, el articulo 16.1 de
la Ley 29/1994, de 24 de Noviembre: “En caso de muerte del arrendatario,
podran subrogarse en el contrato...”. En ambos articulos se contempla el
fallecimiento del arrendatario como presupuesto juridico para que pueda
operar el derecho de subrogacion mortis causa de la legislacién arrendaticia.

La exigencia del ébito del inquilino provoco intentos de explicar el ins-
tituto juridico que nos ocupa bajo categorias propias del derecho sucesorio.
Pero como apunta CASTAN Y CALVILLO, “la sucesién de.los articulos 58
y 59 no es la tipica hereditaria” ®. En primer lugar, porque se trata de una
sucesion legitima en cuanto que arranca de la Ley. Consecuentemente, ni
siquiera el arrendatario puede disponer de ese derecho de subrogacion via
testamento. Al respecto, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, de 22 de enero de 1992, sefiala que “es evidente que el arrendatario

(65) CASTAN Y CALVILLO: Tratado prdctico de arrendamientos urbanos. Ed. Reus,
Madrid, 1965. En igual sentido, RODRIGUEZ AGUILERA y PERE, en La transmi-
sién mortis causa del derecho arrendaticio de vivienda. Pretor.




ANONIMIAS, SILENCIOS Y RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS UNIONES EXTRAMATRIMONIALES...

49

impropiamente pretendié disponer del derecho arrendaticio por via de legado
de cosa espectfica, cuando, como tiene declarado la jurisprudencia, los dere-
chos y obligaciones derivadas del contrato de arrendamiento no son transmisi-
bles por titulo hereditario, en la medida que dicho derecho arrendaticio no
forma parte del patrimonio causante” “. En segundo lugar, los eventuales
sucesores estdn marcados por el parentescoy por la exigencia de la conviven-
cia, notas bien distintas del régimen de capacidades ¢ incapacidades que pre-
siden la sucesion testamentaria. Y como la Ley concreta quiénes son los
beneficiarios, no caben interpretaciones extensivas, so pena de afectar al
derecho de propiedad. En esta linea, habria que traer a colacién Sentencias
como la de nuestro Tribunal Supremo, de 2 de marzo de 1959: “Que no se
trata de un derecho hereditario, sino de un beneficio sucesorio a favor de
determinadas personas por razones de interés social, y no es un derecho here-
ditario, porque en tal caso la Ley no podia disponer en favor de uno de los
herederos ni excluir de sus derechos hereditarios al conyuge que no conviva,
sino que habria de atenerse al régimen de herencia y, ademads, porque si fuera
un derecho patrimonial transmisible por herencia tendria facultad de disponi-
bilidad el causante, atributo que no le otorga la Ley”.

FUENTES LOJO considera que tal derecho se explica como “una
especial novacion de tipo subjetivo por cambio del titular arrendatario” ®”. El
reconducirlo a la novacién subjetiva supone que el contrato queda indemne
como tal, pues en definitiva sélo hay una alteracion subjetiva que no trans-
forma la posicién juridica del arrendatario/subrogado. Este tiene los mismos
derechos y obligaciones que el inquilino fallecido. (Ni siquiera los subarrien-
dos concertados por el arrendatario fallecido se extinguirdn).

5.2. La lucha Jurisprudencial por el reconocimiento del derecho de
subrogacién mortis causa a las uniones extramatrimoniales.

La simple lectura del articulo 58 de la L.A.U. del 64 demuestra que el
legislador, ni siquiera en su imaginacion, pensaba contemplar el derecho de
subrogacion de las uniones extramatrimoniales. Pero la realidad es mudable,
particularmente, las percepciones éticas de la sociedad: de la repudiacion de
la convivencia more uxorio se pas6 a la aceptacion y al necesario reconoci-

(66) Ponente: Don J.C. PICATOSTE BOBILLO. F.J. 3° R.G.D. 1992, pag. 6.036.
(67) Suma de Arrendamientos Urbanos. Vol 1. Ed. Librerfa Bosch. Barcelona, 1983.
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miento de efectos juridicos respecto de esas situaciones facticas que son las
uniones extramatrimoniales.

Era l6gico que al abordar los derechos de subrogacién del conviviente
more uxorio la Jurisprudencia ofreciera lineas contradictorias. Se trataba de
extender un beneficio legal a aquellas uniones a virtud de una legislacion que
no las contemplaba. (Hablamos en pasado pues con la nueva legislacién tales
contradicciones jurisprudenciales no se podrdn reproducir).

Y asi, los resortes técnicos para “ampliar” el articulo 58 de la antigua
legislacion arrendaticia a los unidos extramatrimonialmente fueron diversos.
En algunas sentencias se acudi6 al instituto de la analogia: “Procedera la apli-
cacion analogica de las normas cuando éstas no contemplen un supuesto espe-
cifico, pero regulen otro semejante entre los que se aprecie identidad de
razon” (art. 4.1 del Cédigo Civil). En otras, al articulo 3.1 del Cédigo Civil,
cuando establece que “las normas se interpretaran segiin el sentido propio de
sus palabras, en relacién con el contexto, los antecedentes historicos y legislati-
vos, y la realidad social del tiempo en que ha de ser aplicada, atendiendo
Jundamentalmente al espiritu y finalidad de aquéllas”. Juega aqui el llama-
do método historico-evolutivo, el cual “consiste en dar al texto de la Ley no
va el sentido que tenia al tiempo de su formacion, sino el que puede tener al
tiempo en que surge la necesidad de aplicarla. Y asi, permaneciendo inmutable
la letra de la ley, debe considerarse mudado su espiritu, en conformidad con
las nuevas exigencias de los tiempos” .

Participes de esta fundamentacién son algunas de las Sentencias que a
continuaciéon expongo, como la de la Audiencia Provincial de Valencia, de 1
de octubre de 1992: “Sin desconocer la importancia de la institucion matrimo-
nial, y aun abogando por su conveniencia, al dotar a la pareja de una mayor
estabilidad desde todos los puntos de vista, ademds de servir de sélido funda-
mento para la familia, no puede desconocerse la realidad de que cada vez con
mayor frecuencia se producen uniones de hecho, similares en todos los aspec-
tos al matrimonio, avalado el hecho de que en su origen no ha habido la
voluntad de formalizar dicha unién ante el Juez o ante el sacerdote, mediante
la externa celebracion del matrimonio. Pero la omision de ese requisito formal
no puede abocar a las parejas que han tomado una decision asi... a tener que
renunciar irremediablemente a todos aquellos beneficios que la ley concede a

(68) COVIELLO, citado por DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS. Sisterna de
Derecho Civil. Vol. 1. Ed. Tecnos. 4* Ed. Madrid, 1981.




ANONIMIAS, SILENCIOS Y RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS UNIONES EXTRAMATRIMONIALES...

51

quienes asi han optado por formalizar su union mediante la celebracion del
matrimonio... Lo que significaria, ademads, la introduccion de un factor discri-
minatorio, no suficientemente justificado, entre los casados y los no casados
pero que actilan como si lo estuviesen, y cuya tinica diferencia se encuentra en
el hecho de haber o de no haber contraido formalmente matrimonio, con posi-
ble vulneracion del articulo 14 de la Constitucion. (F. J. 1°). La sentencia con-
templaba una convivencia more uxorio de mas de 20 afios, suficientemente
acreditada...: “Si todo esto es asi, no existe ningun inconveniente en aplicar el
articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos a las uniones matrimoniales
de hecho... Esto no significa que se interprete desmedidamente el mencionado
articulo 58, sino que lo que en puridad se hace es dar a cada uno lo suyo, pues
de no aplicar asi esta norma arrendaticia se produciria una interpretacion de la
misma excesivamente restrictiva, por formalista o ritualista. Ademds, si la ratio
o finalidad de esta disposicion es procurar que permanezcan en el arriendo las
personas allegadas al arrendatario o los familiares que con él han convivido,
es indudable que en el presente caso se cumple perfectamente este proposito
legal”. (F.J.3°)®. Noétese cémo en la transcrita sentencia se introduce el crite-
rio de la equidad (art. 3.2 del Cédigo Civil) y el criterio hermeneitico del
espiritu y finalidad de la norma (art. 3.1 del Cédigo Civil). La misma argu-
mentacion se ofrece en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
de 17 de mayo de 1989: “Sin que a lo dicho pueda ser 6bice la falta de modifi-
cacion del citado articulo 58 por el legislador, toda vez que la inactividad de
éste de ninguna manera ha de llevar a una interpretacion que pudiera resultar
inconstitucional, pues no hay que olvidar que el articulo 5.3 de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial obliga a acomodar la norma al ordenamiento constitu-
cional, tras cuya promulgacion no cabe duda que la concepcion juridico-politi-
ca de la familia cambio profundamente de forma que ya no puede sostenerse
que el matrimonio sea la tinica base de la vida familiar” ™. La Sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de 3 de junio de 1993, acepta y hace suya
la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 222/ 1992,
de 11 de Diciembre, aunque rechazé la pretensién de subrogacién por “inde-
mostrada aquella duracion de convivencia, y que se hubiese convivido de
manera marital y estable” ). Un ultimo ejemplo de este sentimiento jurispru-

(69) Seccion I*. Ponente: Don C. CLIMENT DURAN. R.G.D. 1992, pags. 711 ss.

(70) Seccién 3% Ponente: Dofia ISABEL CARRIEDO. Revista Juridica de Catalufia. Seccion
Jurisprudencia, pag. 861.

(71) Seccién 4*. Ponente: HERNANDEZ RUIZ-OLALDE. Actualidad Civil. 1993/4. Ref.
1.303, pag. 2.058.
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dencial, lo constituye la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de
15 de junio de 1993: “Existe, pues la evidencia de que al margen de su ingreso
en el domicilio como empleada del hogar, Doiia 0. y el fallecido Don P. tenian
una convivencia efectiva, de unioén de hecho, cuyo concepto excede de la mera
tolerancia que integra el precario, de forma que si el Tribunal Supremo en
Sentencia de § de Febrero de 1993 admitio la subrogacion de hecho de la com-
paiiera sentimental del arrendatario por aplicacion de los articulos 39.1 'y 14 de
la Constitucion, no hay razén para no entenderlo asi respecto de la ocupante
de la vivienda, al menos en el marco del juicio de desahucio por precario” ™.

Frente a esta linea Jurisprudencial, numerosas Sentencias rechazaron
el argumento de la analogia, pues si bien la unién extramatrimonial no estaba
contemplada, y presenta semejanzas con el matrimonio, por el contrario, le
falta esa identidad de razén, lo cual fue confirmado por el Tribunal Constitu-
cional, cuando sefialé que el matrimonio y la convivencia more uxorio no son
“equivalentes”. Un ejemplo de este criterio, lo constituye la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid, de 22 de marzo de 1995, técnicamente muy
meritoria, que estima la demanda de precario entablada por los hijos del titu-
lar dominical fallecido contra la conviviente de este tultimo, al amparo del
articulo 1.750 del Coédigo Civil, razonando que “la mera convivencia extrama-
trimonial con el titular dominical de un bien no otorga al conviviente no titu-
lar, una vez que se produce el cese convivencial, titulo alguno para continuar
poseyendo ese bien”. Lo realmente significativo de la Sentencia es la conclu-
sion de “la imposible aplicacion, por analogia (ntimero 1 de art. 4 del CC), a
las uniones “more uxorio” de las normas juridicas reguladoras de la union
matrimonial, ya que falta la semejanza o identidad de razén entre la union de
hecho y la unién matrimonial, desde el momento que el examen analogico-
comparativo de las uniones extramatrimoniales y las matrimoniales nos ofre-
cen unas considerables diferencias: asi, mientras las primeras son simplemente
facticas, estan al margen del acto formal matrimonial, canénico o civil, las
segundas no, lo que da lugar a que respecto de estas tltimas surjan una serie
de derechos a la vez que muy diversas obligaciones...; consiguientemente, la
aplicacion analdgica a estas uniones extramatrimoniales de las normas estable-
cidas para las matrimoniales supondria una subversion de los principios infor-
madores y constitutivos de las mismas”. Y llega a afirmar en su Fundamento
Juridico Octavo que “la aplicacion analogica a las uniones extramatrimoniales
de la normativa matrimonial constituiria una flagrante violacion del principio

(72) Seccién 9. Ponente: Don A. ROMA ALVAREZ. R.G.D. 1993, pag. 12.278.
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de libertad individual, que constituye uno de los valores superiores del ordena-
miento juridico. Pues, si en una sociedad democrdtica los ciudadanos son
libres para elegir la forma en la que desean articular su convivencia, union
matrimonial o extramatrimonial, constituiria una verdadera estafa para la
libertad individual si, después de optar por la union extramatrimonial, se les
aplicara la regulacion juridica de la union matrimonial” ™.

Otra argumentacion, obstativa del reconocimiento del beneficio legal
de la subrogacion, es la naturaleza restrictiva del articulo 58.1 de la antigua
L.A.U, al afectar a derechos de terceros, como es el derecho de propiedad
del arrendador. En este sentido, el parrafo segundo del articulo 4 establece
que “las leyes penales, las excepcionales y las de ambito temporal no se aplica-
ran a supuestos ni en momentos distintos de los comprendidos expresamente
en ellos”. Un ejemplo de lo dicho es la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, de 13 de mayo de 1991: “Este derecho de subrogacion constituye
una limitacion al derecho de propiedad del arrendador, en cuanto le impone la
obligacion de continuar una relacion arrendaticia, pese al fallecimiento del
contratante inicial, obligandole a mantener el primitivo contrato con un arren-
datario distinto, que se subroga en la posicion del fallecido; tiene por tanto esta
norma cardcter excepcional y restrictivo de derechos, lo que impide que pueda
aplicarse de forma analégica a supuestos parecidos al regulado en la misma,
conforme a lo preceptuado en el articulo 4.2 del Codigo Civil principio éste
sostenido entre otras sentencias del Tribunal Supremo de 12 de Noviembre de
1959, 12 de Abril de 1989 y 6 de Febrero de 1991... Se ha de destacar igual-
mente que Doiia DDSS y Don EPG pudieron en su dia haber contraido
matrimonio... por lo que no y no habiéndolo hecho por su libre y soberana
voluntad, no puede pretender hoy la demandada acogerse a los derechos y
consecuencias juridicas de una institucion a la que no quiso someterse... y
dado que no cabe un criterio de interpretacion analogica del articulo 58 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, procede la estimacion del recurso interpues-
to la revocacion de la sentencia de instancia y la estimacion de la demanda ini-
cial”". Tgualmente, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de
6 de mayo de 1992 : “A mayor abundamiento de lo antes dicho, admitiendo
hipotéticamente la existencia de una situacion factica de pareja de hecho entre

(73) Ponente: Don R. BELO GONZALEZ. Aranzadi Civil. 1995/885. Es sorprendente c6mo
la Sentencia contraviene la doctrina sentada en la STC 222/1992, que al dictarse en virtud
de una cuestion de constitucionalidad, tiene eficacia erga omnes, de conformidad con los
articulos 164.1 CE y 38.1 y 40.2 LOTC.

(74) Seccién 18" Ponente: Don L. PEREZ SAN FRANCISCO. R.G.D. 1991. Pags. 9254 y 9255.
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el arrendatario fallecido y la demandada, tampoco ésta tendria derecho alguno
a subrogarse en el contrato de arrendamiento. En efecto, el beneficio reconoci-
do en el articulo 58 de la Ley de Arrendamientos Urbanos a los familiares que
conviven con el arrendatario, ademds de ser de interpretacion restrictiva (sen-
tencias de 29 de Noviembre de 1955 y 11 de Febrero de 1964, entre otras
muchas), sélo puede ser reconocido a aquellas personas que se encuentran en
situacion legal, conforme ha declarado la mds reciente jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional. Por ello, el sefialado beneficio no puede ser reconocido,
sin que ello comporte discriminacién alguna respecto de personas que volunta-
riamente se desentienden de las normas juridicas pudiendo no hacerlo, a uno
de los miembros de una pareja de hecho” ™.

Respecto a la interpretacion del art. 58.1 de la L.A.U conforme a la
actual realidad social, bien diferente a la que contemplo la mens legislatoris
en el afo 1964, y partiendo de una postura personal, habria que objetar que
una cosa es interpretar la norma juridica (art. S8) y otra, cambiarla. Las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 21 de Noviembre de 1934 y 24 de Enero de
1970, citadas por DIEZ PICAZO y GULLON BALLESTEROS, al apostar
por este este criterio socioldgico, reclamaron paralelamente cierta cautela
“porque envuelve grave riesgo de arbitrariedad el entregar al criterio subjetivo
del juez apreciaciones tan delicadas como la de la conciencia moral de un pue-
blo”. Esos mismos autores entienden que “el elemento sociolégico lo que
obliga es a un ajuste de la interpretacion de los preceptos, pero no a una modi-
ficacién o inaplicacion de los mismos”. Pero en el fondo, y asf lo reconocen,
“en el método historico-evolutivo late implicitamente una actividad creadora
de una nueva norma, adaptada a los casos no previstos por el legislador” ),

Fuera de esos argumentos, denominador comtin de una copiosa juris-
prudencia, en ocasiones se acudié a otros razonamientos, como la ineficacia
del matrimonio celebrado. Es el caso de la Sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Barcelona de 6 de Julio de 1989, donde se contemplaba el supuesto de
una pareja que habitaba el piso arrendado que, siendo espafoles, contrajeron
matrimonio en Barcelona pero con arreglo a la legislacion islamica, en el afio
1985. Al amparo de los articulos 49.2 en relacion con el 59 del Cédigo Civil, y
al no existir en aquella época acuerdo ni autorizacion por Ley estatal respec-
to a esa clase de matrimonios religiosos, la Sentencia fallé6 que “el referido
enlace carece de eficacia legal en Espaiia y por tanto no es apto para originar

(75) Seccién 16° Ponente: Don E. MENDANA PRIETO. F.J. 4°. R.G.D. 1992, P4g. 12.128.
(76) Op. cit., pags. 201 y ss.
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la subrogacion arrendaticia prevista en el articulo 59 de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, ya que éste presupone la existencia de un matrimonio vali-
do, por lo que de conformidad con la causa 11° del articulo 114 de la misma
Ley, procede dar lugar a la resolucion del contrato ya que en el momento del
fallecimiento de Dofia Antonia no convivia con ella persona con derecho a
subrogacioén con arreglo a la Ley...” .

Una linea jurisprudencial intermedia a las dos que se han expuestos,
la constituye la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 1 de
Febrero de 1985, que, inspirdndose en la Disposicion Adicional Décima de
la Ley de 7 de Julio de 1981, reconocid el derecho de subrogaciéon porque
“resultaba probado que entre la demandada y el arrendatario fallecido exis-
ti6 durante mas de veinte aiios y hasta la muerte de este tiltimo una union
estable, de apariencia e intencion intima matrimonial; que el fallecimiento
del arrendatario ocurrio antes de la vigencia de la Ley autorizadora del
divorcio; que los efectos tuitivos (de la disposicion Adicional 10°) es su mens
legislatoris, y en su mens legis absolutamente identificables en su aspecto de
proteccion al miembro social mas débil, con los que inspiran todas las nor-
mas de la L.A.U.”.

Argumentacion original, aunque criticable, segiin mi modesto criterio,
es la de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 23 de Junio de
1986, que revoca la Sentencia del Juzgado de Distrito de Madrid, N° 6, de 19
de Abril de 1985, el cual habia decretado la resolucién del contrato de
arrendamiento negando el derecho de subrogacién a la compaiiera del
arrendatario, con quien habia tenido dos hijos, en sus 21 afios de unién 7,
Pues bien, la mencionada Sentencia expone en voz alta las dudas que le oca-
siona el supuesto en cuestion, llegando afirmar que “esta Sala, consciente de
la friccion que se produce entre la norma y la vida en el presente caso, no
puede —aun desedindolo— extravasar sus facultades de interpretacion, ele-
vandolas a la categoria de modificativas o derogatorias de la norma, lo que
s6lo puede hacerse por otra ley” (F.J.3°). Hasta aqui, el texto reproducido
hace pensar en la negacion del derecho de subrogacion a la compaifiera sen-
timental del arrendatario fallecido. Pero, a continuacion, y tras plantearse el
por qué el arrendatario no se acogié a la Ley del Divorcio de 1981 para lega-

(77) Seccién 6. Ponente: Don J. RAMON Y VALLVE. R.J.C. Jurisprudencia, pags. 883 y ss.

(78) Ponente: ENTRENA KLETT. Vid. Comentario sobre la misma de FUENTES LOJO,
“La subrogacién en el arrendamiento de viviendas de los unidos extramatrimonialmen-
te” La Ley, 1987 - 4, pags. 572y ss.
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lizar su situacion familiar, la Sentencia inicia un camino de exculpacién del
inquilino fallecido: “...Un Sefior como Don José —conductor de profesion—
, modesto en su desenvolvimiento econémico y en su nivel cultural, por ende,
obviamente ajeno al mundo juridico, sapiente solo —por la prensa— del res-
tablecimiento del divorcio, seguramente ignorante de sus posibilidades que a
su normalidad paterno-filial le irrogaba la Ley 11/1981... temeroso de los gas-
tos que toda consulta técnica y todo proceso conlleva... es dificil, casi imposi-
ble, que dicho sefior se encontrara en aptitud para afrontar los gastos, riesgos
e incomodidades insitos en toda contienda judicial”. La Sentencia en cues-
tion, tras ponderar los articulos 10, 14, 16, 24, 32,39 y 47 del CE, el articulo 3
del Cédigo Civil, en sus dos apartados y la similitud del caso con la Disposi-
cién Adicional 10* de la Ley 30/1981, reconoce el derecho de subrogacion
mortis causa a la apelante.

Pero, lo criticable de esta Sentencia, a mi juicio, reside en su Funda-
mento Cuarto, parte final, cuando sefiala: “Recordamos que el matrimonio
per usum es una forma historica de acceder al matrimonio por usucapion y
que los precedentes historicos son fuente directa de nuestro derecho (art. 3.1
CC); traemos a nuestra memoria que si la adquisicion del dominio y demds
derechos reales es posible por el transcurso de 10 o de 20 aiios, segiin los casos
(art.1.957 CC), cabe estimarse analogica la adquisicion del derecho a subro-
garse en el arrendamiento de una vivienda por la posesion ptiblica del estado
matrimonial durante otros tantos afios, como en este caso ocurre”. Me parece
muy respetable que, de una convivencia de més de 21 afios, con dos hijos, se
reconozcan efectos juridicos, como es el derecho de subrogacioén, pero argu-
mentar que la convivencia entre dos personas pueda entenderse como una
“posesion de estado matrimonial” susceptible de adquisicion por prescripcion
es confundir el estado civil de las personas con los derechos reales.

Al margen de los procesos arrendaticios, la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga, de 12 de septiembre de 1991, contempla, en el marco
del procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipotecaria, la oposiciéon de la
conviviente del propietario del apartamento litigioso frente a la pretension
de desalojo ejercitada por los hijos del difunto propietario, resistencia basada
en que el apartamento se adquirié constante la convivencia cuasiconyugal
con el fallecido. Asi el art. 41.2 de la Ley Hipotecaria permite fundamentar la
demanda contradictoria en “poseer el contradictor la finca o disfrutar el dere-
cho discutido por contrato u otra cualquier relacion juridica directa con el ulti-
mo titular...”. La Sentencia establece que “la simple convivencia no conlleva
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sin mds la aplicacion del régimen de gananciales, al no existir precepto que lo
autorice, y como hemos dicho la comunidad de afecto no es sinénimo de
comunidad de bienes...” ™.

5.3. La declaracion de inconstitucionalidad del articulo 58.1 de la
L.A.U. del 64: ;Un supuesto de “overrulling’?

En ese oleaje contradictorio de la llamada “jurisprudencia menor” @,
se inserta la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el articulo 58 de la
antigua L.A.U.

Una primera linea jurisprudencial del Tribunal Constitucional viene
representada por el Auto 671/1985, de 9 de Octubre, por el que se inadmi-
tié el recurso de amparo interpuesto por una conviviente more uxorio,
quien alegaba infraccién del principio de igualdad, al discriminar el articu-
lo 58 de la L.A.U. entre matrimonio y unién extramatrimonial. EI Tribu-
nal Constitucional sefialé que “si hasta ahora no se han equiparado los vin-
culos matrimoniales a las uniones de hecho, en este terreno, nada hay que lo
exija en nombre del principio y del derecho a la igualdad, sin que la actua-
cion equiparatoria del legislador en otros supuestos prejuzgue ni obligue a
tratamientos igualatorios en este caso”. No es de extrafiar que el Auto inad-
mitiera el recurso de amparo “por falta de contenido constitucional de la
demanda” ®".

Este criterio fue rotundamente modificado en la trascendental Senten-
cia 222/ 1992, de 11 de Diciembre ®, que resuelve la cuestion de inconstitu-
cionalidad N° 1.797/1990, promovida por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién N° 4 de Fuengirola (Mdlaga), por inconstitucionalidad del art.
58.1 de la L.A.U. del 64, al contrariar lo dispuesto en los articulos 14 y 39.1
de la Constitucion.

(79) Seccién 4*). Ponente: ARROYO FIESTAS. R.G.D. 1991, pag. 7.602.

(80) Esas contradicciones no son mds que una consecuencia de las posibilidades limitadas del
Recurso de Casacién en materia de arrendamientos de vivienda, al suprimirse el recurso
de injusticia notoria.

(81) Sala Primera, Seccién Segunda. Jurisprudencia Constitucional, B.O.E. Tomo XIII, pégs.
935y ss.

(82) Ponente: GIMENO SENDRA. Votos particulares de RODRIGUEZ BEREIJO y
GABALDON LOPEZ. Repertorio Aranzadi, pags. 1.016 a 1.043.
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El Alto Tribunal parte de la consideracion del beneficio de la subroga-
cién como “un beneficio legal que halla su fundamento en la norma de la
Constitucion segtin la cual los poderes ptiblicos aseguran la proteccion social,
economica y juridica de la familia (art. 39.1)” matizando, a continuacion, que
tal figura “se erija en imperativo constitucional, pues lo que la norma funda-
mental dispone es que sélo los poderes piiblicos aseguran la proteccion social,
econdémica y administrativa y es claro que corresponde a la libertad de conffi-
guracion del legislador articular los instrumentos, normativos o de otro tipo, a
través de los que hacer efectivo tal mandato constitucional sin que ninguno de
ellos resulte a priori constitucionalmente obligado”.

Sentado ello, el Tribunal se interroga en voz alta si el reconocimiento
de ese beneficio legal al conyuge supérstite sin descendencia puede ser con-
cebido como instrumento de proteccioén a la familia, contestando negativa-
mente, porque tanto “en el concepto constitucional de la familia... como con
la acepcion normalizada y arraigada, en nuestra cultura, de la voz “familia”...
entra también la relacion matrimonial del hombre y mujer sin descendencia’.
Ademas, “si no es discutible que la familia es siempre un marco de solidarida-
des y de dependencias tampoco lo ha de ser la calificacion como proteccion
familiar de la que se preste a quien ha convivido familiarmente y ve alterada
esa realidad y sus expectativas por causa de fallecimiento de la persona con la
que integraba una unidad familiar. La familia no serd ya entonces el objeto,
pero si, desde luego, el fundamento de la proteccion dispensada por el poder
publico™.

Como consecuencia de lo dicho, el propio Tribunal reconoce que el
mandato constitucional de proteccién a la familia no “entrafia, sin mds, un
deber para los poderes piiblicos de dispensar tal amparo, indiferenciadamente
y sin matices a todo género de unidades familiares...”. Ello nos conduce direc-
tamente a la médula del articulo 39.1 C.E., ya tratado en otra parte de este
trabajo, sobre la extension constitucional del término familia, que el Tribunal
Constitucional resuelve tajantemente: “El sentido constitucional de estas
normas constitucionales no se concilia, por tanto, con la construccion del
concepto de familia a la de origen matrimonial, por relevante que sea en
nuestra cultura... esa modalidad de vida familiar”. Tras admitir la existen-
cia de diversos modelos de familia como corresponde a una “sociedad plu-
ral”, nuestro Alto Tribunal recuerda la doctrina, ya consagrada en Sentencias
como la 184/90, en materia de pension de viudedad, que matrimonio y convi-
vencia extramatrimonial no son “realidades equivalentes”, para advertir que
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de esa no equivalencia “no se deduce necesariamente que toda medida que
tenga como destinatarios a los conyuges, con exclusion de quienes conviven
establemente en union de hecho, sea siempre y en todos los casos compati-
ble con la igualdad juridica y la prohibicion de discriminacién que la
Constitucion garantiza”.

Llegados a este punto, el Tribunal Constitucional se plantea cuando
existe inconstitucionalidad por diferentes normaciones del matrimonio y con-
vivencia extramatrimonial. Para dar respuesta a la cuestion, el Tribunal
entiende que “en el presente caso es discernible un elemento objetivo, de~
cardcter factico, que impone la comparacion entre dos usuarios legitimos de la
vivienda arrendada, el viudo del arrendatario fallecido y quien con él haya
convivido more uxorio, pues la Ley (art. 58 in fine) condiciona la subrogacion
en favor del conyuge supérstite a la convivencia con el fallecido... La vida en
comun a la que se refiere el art. 58.1 in fine, no es sélo un requisito que permite
aqui, como en otras regulaciones, reconocer la existencia de vinculos de depen-
dencia y de afectividad entre el fallecido y su conyuge, vinculos que prestan
fundamento sustantivo, en este supuesto como en otros, al ejercicio de determi-
nada facultad legal por el supérstite. Es también, junto a ello, la designacion
por la Ley de una precisa situacion fdctica ...que la norma toma en considera-
cion para hacer posible, mediante la subrogacion, una continuidad en la ocu-
pacion de la vivienda arrendada, en la que se ha desarrollado, precisamente,
dicha convivencia”.

Pues bien, partiendo de esa situacién factica, esto es la convivencia,
denominador comun al matrimonio y a la unién extramatrimonial, el Tribu-
nal Constitucional entiende que “la diferenciaciéon que introduce entre el
miembro supérstite de la pareja matrimonial y el que lo sea de la convivencia
de hecho no solo carece de un fin aceptable... sino que entra en contradic-
cion ademas con fines 0 mandatos presentes en la propia Norma Constitu-
cional”. Subraya el Tribunal que “esa exclusion tacita (de la unién extrama-
trimonial, aclaramos nosotros) no puede decirse orientado a configurar el
régimen especifico juridico-matrimonial, en cuya orbita la norma no se ins-
cribe. Tampoco se podria justificar la exclusion del (o de la) conviviente no
casado por la finalidad de estimular o propiciar el matrimonio de las unio-
nes estables, pues la radicalidad de la medida supondria coartar o dificul-
tar irrazonablemente la autonomia de la voluntad del hombre y de la mujer
que deciden convivir more uxorio, limite que la STC 184/1990 (fundamen-
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to juridico 2°) ha trazado para las medidas piblicas de favorecimiento de
la familia matrimonial”.

Para el Tribunal Constitucional, las diferencias normativas entre una y
otra realidad familiar, no pueden justificarse en la mayor certeza juridica que
proporciona el matrimonio, pues “ello no puede llevar a contrariar los
imperativos de igualdad (art. 14 CE) cuando de conseguir un objetivo
constitucional se trata (art 39.1 CE) y ya se ha dicho que la familia es,
para la Constitucion, objeto de proteccion en si misma y que la norma que
ast lo quiere no puede ser, por ello, reducida a un mero expediente para la
indirecta proteccion del matrimonio”.

Por altimo, el Tribunal justifica.la inconstitucionalidad del articulo 58.1,
apelando al razonamiento de que “la subrogacion arrendaticia que considera-
mos es una de las posibles modalidades de realizacion del principio rector segtin
el cual “todos los espaitoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada (art. 47 CE), principio que exige del legislador ...una atencion especi-
fica a los imperativos que sobre él proyecta el art. 14 de la Norma Fundamental.
La subrogacion es disponible para el legislador, pero una vez instituida, no
puede ser conferida con daiio a la igualdad sin menoscabar, al propio tiempo, lo
que prescribe este art. 47”. Es el mismo argumento de la Sentencia de la Corte
Constitucional Italiana, de 7 de Abril de 1988, al declarar inconstitucional el
art. 6.1 de la Ley 392 de 27 de Julio de 1988, por no incluir al conviviente more
uxorio a efectos de la subrogacion: “el derecho a la vivienda es un derecho
social incluible dentro de los derechos inviolables del hombre del art. 27 ®,

El resultado de toda esta argumentacion es “la declaracion de la inconsti-
tucionalidad sobrevenida de la exclusion enjuiciada, pero no la nulidad de la
regla legal... resultado éste que, sobre no reparar en nada la discriminacién
apreciada, dafaria, sin razon alguna a quienes ostentan, en virtud del art. 58.1 de
la L.A.U., un derecho que no merece, claro esta, tacha alguna de inconstitucio-
nalidad”. No deja de sorprender la buena intencion del Tribunal al no declarar
la nulidad del art. 58.1 de la L.A.U., a pesar de estimar su inconstitucionalidad,
pues tal fallo contraviene el articulo 39.1 de la L.O.T.C,, del cual se desprende,
ineludiblemente, la nulidad de pleno derecho de toda norma que se declare
inconstitucional. Serd necesario, de lege ferenda, modificar el art. 39.1 de la
L.O.T.C., como asi se hizo con el pardgrafo 31 del BVergf alemdn por la Ley de

(83) Vid comentario sobre esa Sentencia, en GALLEGO DOMINGUEZ, “Las uniones de
hecho y la subrogacién arrendaticia mortis causa en el Derecho Italiano”. Derecho y
Opinion. N° 2. 1994, pag. 204.
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21 de Diciembre de 1970, ante las llamadas sentencias integrativas del Tribunal
Constitucional Alemdn, esto es, sentencias que pretenden integrar las lagunas
de la Ley, mediante un desarrollo de los principios constitucionales. Este tipo de
sentencias operan en los llamados casos de inconstitucionalidad por omision ™.
Asi, la STC 222/1992, al ser inconstitucional la exclusion que hace el legislador
de la unién extramatrimonial a los efectos del articulo 58.1, integra tal omisién
con la extension de ese beneficio de la subrogacion a la unién extramatrimonial.
Ello, a mi prudente juicio, supone una tarea de creacion del Derecho donde el
Tribunal Constitucional acaba por sustituir al legislador. Y con ello va mucho
mas alld de esa funcién de legislador negativo que le atribuyé KELSEN. El pro-
blema no es sélo que el Tribunal haya creado derecho, sino que no establece
qué se debe entender por unién extramatrimonial ®.

La doctrina de la STC 222/1992 se reproduce en la Sentencia 6/1993, de
18 de Enero®, y en la Sentencia 47/1993, de 8 de febrero®”. Por ello no vamos
a insistir sobre las mismas. No obstante, si hacer una breve referencia, por lo
particular de la situacion contemplada en ella, a la Sentencia 47/1993, dictada a
virtud del recurso de amparo interpuesto por quien habia convivido con la
arrendataria durante mds de 18 afios, y de cuya unién nacieron cinco hijos, al
haber desestimado, tanto el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia
respectiva, su pretension de subrogacion. En la instancia quedé probado que
el recurrente y la arrendataria “no contrajeron matrimonio con el fin de libe-
rar a los hijos del cumplimiento del servicio militar, como asi ocurrié”, por lo
que la conducta del demandado (hoy recurrente en amparo) no podia quedar
amparada por el principio de buena fe que el art. 1 de la L.A.U. establece
como base para el ejercicio de los derechos. Tras reiterar la doctrina de la STC
222/1992, el Tribunal Constitucional precisa que “...de manera que aun cuan-

(84) Sobre las sentencias integrativas, vid. SAAVEDRA GALLO, La duda de inconstitucio-
nalidad (Soluciones procesales, para la aplicacion de la ley constitucional al caso concre-
to). Ed. El Almendro. Cérdoba. 1986.

(85) “Y esta observacion pone de manifiesto, una vez mads, los limites de la funcion de este Tri-
bunal, cuyo cardacter de legislador negativo, autorizado inequivocamente para erradicar del
ordenamiento los preceptos de la Ley contrarios a la Constitucion, presenta en cambio
serias dificultades cuando se trata de llevar a cabo el efecto contrario, o sea el extender una
norma legal a casos no previstos en la misma y que exigiria... de una regulacion que solo
al legislador corresponde”. Voto Particular de GABALDON LOPEZ a la STC 222/1992.
R. Aranzadi, pag. 1.043.

(86) Sala I*. Recurso de Amparo nim. 199/1989. Ponente: GIMENO SENDRA. Repertorio
Aranzadi, pags. 69y ss.

(87) Sala 2" Recurso de amparo nim. 2.730/1990. Ponente: GONZALEZ CAMPOS. Votos
particulares de RODRIGUEZ BEREIJO y GABALDON LOPEZ. Repertorio Aranza-
di, pags. 497.
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do el hoy recurrente de amparo hubiera querido celebrar matrimonio con la
arrendataria de la vivienda, ello no habria sido posible si faltaba el acuerdo del
otro componente de la pareja, a lo que cabe agregar que si bien la Constitucion
reconoce el derecho a contraer matrimonio, este derecho no entrafia correlativa-
mente, es obvio, un deber u obligacion...” (F.J.4°). Para el Alto Tribunal, no
cabe reprochar que el conviviente more uxorio no contrajere matrimonio,
pues cualquiera que fuere la razén, “esa decision se vincula con sus conviccio-
nes y creencias mds intimas”. Vaga argumentacion, pues la causa de que no se
contrajere matrimonio era favorecer un fraude cual era evitar el servicio mili-
tar, maxime cuando la Constituciéon postula “el deber (constitucional) de
defender a Espaiia” (art. 30.1 CE). No es de extrafiar que el Magistrado
RODRIGUEZ BEREIJO, en su voto particular, sefialara que se estaba
dando el visto bueno “a la posibilidad de una especie de matrimonio a la carta”.

Lo realmente criticable en la doctrina del Tribunal Constitucional
sobre la subrogacion del conviviente extramatrimonial no es tanto su cambio
de criterio como la falta de justificacién del mismo. Frente a la doctrina sen-
tada por la STC 222/1992, el Alto Tribunal desarrollé anteriormente otro cri-
terio jurisprudencial al abordar el reconocimiento de la pensién de viudedad
al conviviente more uxorio, y teniendo como eje normativo, la Disposicion
Adicional 10°, apartado 2°, de la Ley 30/1981, de 7 de julio: “Quienes no
hubieran podido contraer matrimonio, por impedirselo la legislacion vigente
hasta la fecha, pero hubieran vivido como tal acaecido el fallecimiento de uno
de ellos con anterioridad a la vigencia de esta Ley, el otro tendrd derecho a los
beneficios a que se hace referencia en el apartado primero de esta disposicion y
a la pension correspondiente...”. Ese criterio jurisprudencial tiene su maxima
expresion en la Sentencia 184/1990, de 15 de Noviembre, en la cual, tras
recordar que “a los efectos de dicha pension, la convivencia extramatrimonial
fue equiparada al matrimonio en el caso en que no resultaba legalmente posi-
ble contraer este ultimo y sélo en tanto perdurara dicha imposibilidad” se
subraya que “el libre desarrollo de la personalidad no resulta impedido ni
coartado porque al supérstite de una unién de hecho la ley no le reconozca
una pension de viudedad. El libre desarrollo de la personalidad podria resul-
tar afectado, en su caso, si los poderes ptiblicos trataran de impedir o de repri-
mir la convivencia more uxorio o de imponer el establecimiento del vinculo
matrimonial, de manera que aquel tipo de convivencia no formalizada se viera
expuesta a una gravosa y penosa suerte o soportar sanciones legales de cual-
quier indole”. Apelando a la configuracién constitucional del matrimonio
(art.32 C.E.) frente a la unién extramatrimonial, que “ni es una institucion
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juridicamente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su esta-
blecimiento”, y proclamando su ya consabida doctrina de que matrimonio y
unién extramatrimonial no son “equivalentes”, sienta la premisa de que “tales
diferencias constitucionales ... pueden ser legitimamente tomadas en conside-
racion por el legislador a la hora de regular las pensiones de supervivencia’.
La culminacién de toda esta argumentacion se encierra en el siguiente texto:
“El legislador puede organizar la pension de viudedad sobre bases diferentes a
las expuestas, dentro de su amplia libertad de decision y configuracién del sis-
tema publico de Seguridad Social, extendiendo en su caso dicha prestacion a
las uniones de hecho. Pero hemos de insistir en que una cosa es que tal deci-
sion de ampliar el ambito subjetivo de cobertura de la pension de viudedad sea
constitucionalmente posible, en el marco de una nueva ordenacion de dicha
prestacion, y que desde algunas posiciones se vea como socialmente deseable,
y otra bien distinta, que, por el hecho de no hacerlo asi la vigente, la exigencia
del vinculo matrimonial para tener derecho a la misma sea discriminatoria
desde la perspectiva del art. 14 de la Constitucion, pues ya se ha dicho que tal
exigencia no estd privada de justificacion objetiva y razonable” ®®.

No es de extrafiar que la mejor critica a este cambio de criterio juris-
prudencial arranque de los votos particulares de la propia Sentencia
222/1992. Asi, un primer cambio de criterio se observa cuando de la citada
STC 222/1992, se deduce que el art. 58.1 es inconstitucional por ser contrario
al art. 14 de la C.E. Olvida la Sentencia toda la doctrina, anteriormente sefa-
lada, referente a la diferente posicién constitucional del matrimonio y unién
extramatrimonial, resumida en que no son realidades equivalentes, y, conse-
cuentemente, en la legalidad de los diferentes tratamientos legales para unay
otra realidad familiar. Como sefiala el Magistrado GABALDON LOPEZ,
en su voto particular, “las situaciones de partida (matrimonio y union extra-
matrimonial) siguen sin ser equivalentes como alli se dijo y por tanto no con-
trario al art. 14 el requisito exigido por el art. 58.1 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos. Pero en cuanto a la concreta situacion, el cardcter diferencial se
acentiia desde el punto de vista de sus consecuencias, porque la extension del
beneficio a las uniones de hecho no determinaria, como alli, simplemente la
atribucién de un derecho a la pension en condiciones de igualdad sino algo
bien distinto, o sea, la titularidad de un contrato en situacién de prorroga legal,

(88) Cuestion de inconstitucionalidad nim. 1.419/88. Ponente: LEGUINA VILLA.Votos Par-
ticulares de GIMENO SENDRA y de LOPEZ GUERRA. Con posterioridad a esta
Sentencia, se han dictado otras en idéntico sentido, como las SSTC 29/1991, 30/1991,
31/1991, 35/1991, 38/1991, 77/1991, 29/1992, entre otras.
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frente a derechos de terceros y con evidente extension de unos beneficios que,
por su cardcter excepcional, son de interpretacion estricta” ®.

En segundo lugar, la STC 222/1992 consagra la inconstitucionalidad del
art. 58.1 de la L.A.U cohonestando la figura de la subrogacién, como institu-
to en beneficio de la familia, con la proteccién dispensada por el art. 39 de la
Constitucion no sé6lo a la familia matrimonial sino también a la extramatri-
monial. Para GABALDON LOPEZ, no se puede extrapolar consecuencias
que no se desprenden de su propia formulacién, pues “cuando se ha querido
prever situaciones familiares dignas de proteccion fuera de la familia matrimo-
nial se han formulado asi expresamente: asi, la igualdad de los hijos y de las
madres ante la Ley, investigacién de la paternidad, deber de asistencia a los
hijos matrimoniales o no... Lo cual se hace asimismo en el precepto cuestiona-
do, que entre los beneficiarios del derecho a la subrogacion en los derechos y
obligaciones del arrendamiento cita a los adoptivos, a los descendientes sin
distincién y menciona expresamente: tanto “en el parentesco legitimo como en
el natural” ™.

En cuanto al fundamento del art. 47 de la Constitucion, invocado por la
STC 222/1992, replica GABALDON LOPEZ, que “en él no se formula un
derecho subjetivo ejercitable directamente frente a un obligado ni sirve como
fundamento para determinar la preferencia de ciertos sujetos frente a otros en
la posesion de la vivienda como seria el caso, sin que el legislador hubiera esta-
blecido el régimen adecuado al efecto, regulando las condiciones necesarias y
las normas para la efectividad de aquel derecho general...” . Qué paradoja:
el art. 41 C.E. impone a los poderes publicos “el mantenimiento de un régi-
men publico de Seguridad Social”’, pero el Tribunal Constitucional deniega la
pensién de viudedad al conviviente more uxorio, y a su vez pretende hacer
efectivo el art. 47 C.E., via subrogacién mortis causa, pero a costa de los par-
ticulares.

Como colofén final a esta revisidn critica de la doctrina sentada por
nuestro Tribunal Constitucional en su Sentencia 222/1992, son suficiente-
mente expresivas las palabras del Magistrado RODRIGUEZ BERELJO
cuando seilala que “no serd facil entender ... por qué el Tribunal Constitu-
cional reconoce ahora (cuando lo que esta en juego es una concreta limita-
cion del derecho de propiedad y de la autonomia privada) lo que negé

(89) Citada, pag. 1.042.
(90) Citada, pag. 1.042.
(91) Citada, pag. 1.042.
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entonces (cuando se trataba de un derecho de prestacion a cargo de la Segu-
ridad Social)’. Tras advertir que hay un apartamiento de la doctrina ante-
rior, sentada por la STC 184/1990, considerada como el leading case, (aun-
que se pretenda “disimular” en la STC 222/1992, seflalando, como ya
entonces también se hizo, que el matrimonio y convivencia extramatrimo-
nial no son a todos los efectos situaciones equivalentes) culmina su voto
particular con la siguiente reflexion que suscribo en su totalidad: “No serd
necesario insistir en los graves riesgos que para la seguridad juridica entrafia
un overruling cuando la propia Sentencia que lo lleva a cabo pretende des-
conocerlo y, en consecuencia, omite toda explicacion razonada no solo del
cambio de interpretacion constitucional, sino también, y lo que es mds
importante, del criterio preciso en que se fundamenta —el alcance del con-
cepto constitucional de familia y en qué medida y cudndo esa concepcion
constitucional tiene que ser recibida por el Legislador ordinario en los distin-
tos sectores del ordenamiento juridico(civil, laboral, administrativo, tributa-
rio...) en que el hecho familiar es tenido en cuenta para una determinada
regulacion— asi como de las oportunas modulaciones que delimiten, en la
medida de lo posible, los efectos y alcance de la nueva doctrina constitucio-
nal para evitar que, expansivamente, se desborde mas alla de lo previsto y
querido por esta interpretacion constitucional. De otro modo, se corre el ries-
go de caer en el puro decisionismo o en la “justicia del Cadi”, haciendo
Justicia material del caso a través de la “optimizacion” a golpe de senten-
cia, del principio de igualdad del articulo 14 CE en relacién con el principio
rector del art. 39.1 CE, de la proteccion social, econémica y juridica de la
familia” .

VI. LANUEVA LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS Y
LA FAMILIA

6.1. Consideraciones generales sobre la familia en la nueva Ley de
Arrendamientos Urbanos.

La Ley 29/94, de 24 de Noviembre, de Arrendamientos Urbanos, prin-
cipia su regulacion con una distincién fundamental y que va a marcar su pro-
pio ambito de aplicacidn: arrendamientos de fincas urbanas que se destinan a

(92) Citada, pags. 1.035 a 1.039.
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vivienda o a usos distintos de vivienda (art. ). Por lo tanto, el eje de la distin-
cion legal reside en el destino o no a vivienda del inmueble arrendado. Y en
su articulo 2, la Ley define el arrendamiento de vivienda como “aquel arren-
damiento que recae sobre una edificacién habitable cuyo destino primordial
sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del arrendatario”.

Este criterio del destino de la finca urbana arrendada a vivienda per-
manente se ratifica por el articulo 7 de la Ley cuando sefiala que “el arrenda-
miento de vivienda no perdera esta condicion aunque el arrendatario no tenga
en la finca arrendada su vivienda permanente, siempre que en ella habiten su
conyuge no separado legalmente o de hecho, o sus hijos dependientes”. La
importancia del destino a vivienda permanente alcanza su mayor expresion
en el articulo 27.2 f), al configurar la ley como causa de resolucién el que “la
vivienda deje de estar destinada de forma primordial a satisfacer la necesidad
permanente de vivienda del arrendatario, o de quien efectivamente la viniera
ocupando de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 7”.

En ese articulo 7 de la Ley 29/94 ya encontramos una primera concep-
cioén de la familia, o mejor dicho, de un determinado modelo de familia, la
formada por los cényuges e hijos no emancipados. Es lo que tradicionalmen-
te se ha llamado la familia nuclear, excluyendo el legislador al conyuge sepa-
rado, legalmente o de hecho, y a los hijos emancipados.

Pero el concepto de familia en la nueva ley locativa es mds amplio.
Quizas deberia decir mas plural. A lo largo del texto legal, encontramos la
expresion “la persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de
forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de conyuge con
independencia de su orientacion sexual...”. Asi se consagra en relacién al
desistimiento (art. 12), a la subrogacién mortis causa (art.16)... etc.®. En
definitiva, con esa férmula se esta aludiendo, lisa y llanamente, tanto a las
uniones heterosexuales como homosexuales.

A través de esa pluralidad de modelos de familia el legislador del 94
entronca con el articulo 39 de la Constitucion y con la doctrina del Tribunal
Constitucional superadora del modelo tradicional de familia basado exclusi-
vamente en el matrimonio.

(93) Es criticable que el legislador no se haya referido a las uniones heterosexuales y homose-
xuales en el propio articulo 7 que se inserta en el Capitulo I del Titulo II que lleva la
ribrica de “Normas Generales”.
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Cualesquiera que sean la razones que el legislador sopesé para recono-
cer la posicién juridica de la unién heterosexual y homosexual en materia de
arrendamientos urbanos, una de ellas, sin lugar a dudas, se la proporciond el
articulo 47:1 de la Constitucién: “Todos los espaiioles tienen derecho a disfru-
tar una vivienda digna y adecuada’.

6 2. La unién extramatrimonial: Sus notas configuradoras.

Antes de entrar en el analisis de los caracteres de la unién extramatri-
monial, considero necesario justificar en estos momentos la semdntica utiliza-
da. A veces, los términos son tan expresivos que los conceptos juridicos, aun-
que no se definan, se intuyen por si solos. Este es el caso de las uniones
extramatrimoniales. He optado por utilizar dicha expresion con el deliberado
propdsito de marcar diferencias, conceptualmente, con otra institucion, dis-
tinta y no equiparable: el matrimonio. La unién extramatrimonial nace y se
desenvuelve extramuros a un acto juridico llamado matrimonio .

Hay que reconocer que la terminologia usada para designar esta reali-
dad llamada unién extramatrimonial es variada y, en la mayoria de los casos,
perfectamente asumible. Asi, el Tribunal Constitucional utiliza frecuente-
mente el término “unién de hecho”. No soy partidario de la misma, pues si
bien la convivencia more uxorio es una situaciéon factica, no es menos cierto
que de la misma se desprenden efectos juridicos que deben ser contemplados
por el Derecho. Algunos autores hablan de “unién libre”, denominacién que
puede inducir a error, pues el matrimonio también es un acto libre. Por
supuesto, a las alturas en que estamos, no son de recibo términos que deno-
tan un desprecio por estas uniones — “mancebia”—, o una carga axioldgica
de ilicitud —“concubinato”™—.

Cuando en este trabajo se habla de unién extramatrimonial Unica y
exclusivamente se contempla la unién de hombre y mujer, esto es, la union
heterosexual. Matrimonio y unién extramatrimonial no son equivalentes pero
ambas presentan una comunidad de elementos que, sin llegar a confundirse,
se acercan. Y como el matrimonio sélo puede darse entre hombre y mujer, es
por eso que excluyo de tal concepto a las uniones homosexuales. Para mi, y

(94) Como dijo CARBONNIER, “e! concubinato parece ser al matrimonio lo que el hecho es
al derecho”. Derecho Civil. Tomo 11. La Familia. Ed. Presses Universitaires de France.
1991.
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ése es el criterio de este trabajo, union extramatrimonial y union heterose-
xual son términos sinénimos.

A esa heterosexualidad se le anade la nota de la monogamia, o si se
quiere, en sentido negativo, el rechazo de la poligamia o poliandria. E inti-
mamente ligado con la poligamia o poliandria se plantea el supuesto de con-
vivientes en unién extramatrimonial y casados con otras personas, conflicto
que, sin perjuicio de cada caso concreto, y a modo de regla general, debe
resolverse en favor del matrimonio, pues el mismo es un derecho consagrado
por el articulo 32 de la Constituciodn, sin necesidad de recordar, ademads, que
la fidelidad es un deber conyugal (articulo 68 del Cdodigo Civil). Asi, la Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 18 de junio de 1991, desesti-
ma la pretension de la existencia de una sociedad de gananciales cuando no
existe monogamia, sino un vinculo matrimonial sin separacion, ni siquiera de
hecho, con otra persona, tanto ante los familiares como ante la comunidad .

Como ya se dijo anteriormente, la unién extramatrimonial nace de un
acto voluntario y libre. Si se rompe esa voluntad de construir y mantener la
convivencia se quiebra la affectio maritalis, si se me permite esa expresion
aplicada a la union extramatrimonial. La mayoria de la doctrina subraya que
la comunidad de vida de los unidos extramatrimonialmente se manifiesta a
través de un cumplimiento espontdneo de los llamados deberes conyugales.

La convivencia que nace de esa affectio se adjetiva, si quiere ser consi-
derada como una unién extramatrimonial, con las notas de estable y continua.

La caracteristica de estabilidad plantea la interrogacién de qué criterio
tener en cuenta para aquilatar la duracion o permanencia en el tiempo de esa
unién y de la convivencia o relacion de vida que se ha creado. Asi, guiados
por un mimetismo respecto del matrimonio, que nace desde que se celebra®,
se podria argumentar que al igual que aquél, la unién extramatrimonial no
necesita una determinada duracion para ser considerada como tal: existe
desde que los convivientes tienen esa voluntad o affectio en orden a su crea-
cién y mantenimiento. Pero tal identificacién no es de recibo por la tantas
veces mencionada falta de equivalencia entre ambos institutos: la uniéon por
su propia naturaleza féctica, como un hecho con trascendencia juridica,
requiere constancia y prueba de su existencia.

(95) Seccién 6° Ponente: PINERO CARRION. R.G.D., pag. 12.895.

(96) El articulo 61 del Cédigo Civil establece que “el matrimonio produce efectos civiles desde
que se celebra. Para el pleno reconocimiento de los mismos serd necesario su inscripcion
en el Registro Civil”.
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Como derivacién de esa objecion, en algunas legislaciones se condicio-
na la consideracién de esa convivencia, como verdadera unién extramatrimo-
nial, a la exigencia de un determinado nimero de afios . Este es un criterio
objetivo que supera el mero voluntarismo de los convivientes que patrocina-
ba el criterio anterior. No obstante, el supeditar la unién extramatrimonial a
un numero de afios, tampoco es pacifico, argumentandose que mientras no se
cumpla ese numero de afios, la unién extramatrimonial, entre tanto, no exis-
tirfa, al menos para el mundo del Derecho. Un remedio a ello, con mayor o
menor fortuna juridica, seria darle a la unién extramatrimonial efectos retro-
activos una vez alcanzado el numero de afios exigidos.

También la existencia de hijos puede ser una presuncién de estabilidad
de esa unién extramatrimonial.

En definitiva, la nota de la estabilidad expulsa del concepto de unién
extramatrimonial las relaciones simplemente esporadicas.

Respecto del elemento de la continuidad, con €l se significa la habitua-
lidad del mds variado catdlogo de actos en que se concreta la comunidad de
vida que supone toda unién extramatrimonial. No obstante, se admiten cier-
tas y justificadas interrupciones que, por razén de su brevedad, no permiten
afirmar el cese de esa convivencia. Asi lo sostengo a la luz del art. 87.2 del
Cédigo Civil, pensado, una vez mds, para el matrimonio: “La interrupcion de
la convivencia no implicara el cese efectivo de la misma si obedece a motivos
laborales, profesionales o a cualesquiera otros de naturaleza andloga™.

6.3. La novedad legislativa de las uniones homosexuales.

Como ya anticipé, la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, al afron-
tar la regulacion de determinadas cuestiones, se refiere a “la persona que
hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en and-
loga relacién de afectividad a la de conyuge, con independencia de su orienta-

(97) Este es el criterio de ESTRADA ALONSO quien, basandose en que el plazo mas
largo exigido para pedir el divorcio es de cinco afios, propone ese plazo, pues le parece
“un periodo de tiempo suficiente para acreditar la seriedad y el empeiio de realizacion
personal en ese modelo de vida. La conclusion del mismo o del que en su caso se esta-
blezca coincidira con el nacimiento de la union extra-matrimonial para el mundo del
derecho”. Las uniones extramatrimoniales en el derecho civil espafiol. Ed. Civitas.
Madrid, 1991. Pag. 76.
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cion sexual”, expresion dentro de la cual se comprende no sélo las uniones
heterosexuales, ya expuestas, sino también las homosexuales.

Si una novedad ya supone la consideracién juridica que se hace en la
nueva ley arrendaticia de la unién extramatrimonial no menos lo es el trata-
miento de las uniones homosexuales. Toda la problematica y las disputas
doctrinales y jurisprudenciales que en su dia se plantearon respecto de las
uniones heterosexuales en su confrontaciéon con el matrimonio, se replantea-
ran mds que probablemente respecto de las uniones homosexuales.

No vamos a entrar aqui en el debate si las uniones de homosexuales
constituyen un modelo de familia. Tampoco a practicar un ejercicio de valo-
racion sociolégica acerca de si las uniones de homosexuales tienen la sufi-
ciente implantacion en la sociedad espafiola para ser contempladas legislati-
vamente. Ambas cuestiones exceden, con mucho, del objeto de este trabajo.

En un Estado de Derecho, y recogiendo las tesis de ROUSSEAU, la
“ley es expresion de la voluntad popular”, como asi lo refleja el Predmbulo de
nuestra Constitucién. Y el legislador, en uso de esa soberania, ha decidido
dar un paso hacia adelante en el reconocimiento legal de las uniones homo-
sexuales. Por lo tanto, sin perjuicio de mejores escenarios para la critica legis-
lativa que el presente trabajo, el debate se debe centrar en cémo se ha con-
templado en la nueva ley tales uniones. Pues bien, la Ley se refiere a esas
uniones homosexuales a través de un concepto juridico indeterminado como
es el de su “orientacion sexual”®. El intérprete juridico deberd ser muy ele-
gante a la hora de concretar ese concepto: la sombra del derecho a la intimi-
dad es muy alargada. Dificilmente, el derecho a la intimidad (art. 18 C.E.) va
a permitir una labor de investigacién sobre las orientaciones sexuales de los
convivientes de hecho. Entiendo que la expresion “con independencia de su
orientacion sexual” quiere significar que la unién puede existir cualquier a
que fuera el sexo de los convivientes, pero sin necesidad de entrar a valorar
tendencias o comportamientos sexuales. Por lo tanto, esa expresion ampara,
amén de la unién ente hombre y mujer no casados, la unién entre hombre —
hombre y mujer— mujer. Ademds, lo esencial no estd en la orientacién
sexual de los convivientes, sino en la construccién de una relacion de afectivi-
dad de tal entidad que sea andloga a la de codnyuge.

(98) Ya la Asamblea de Parlamentarios del Consejo de Europa aprobd, el dia 2 de Octubre
de 1981, una Resolucién en la que recomendaba a los Estados miembros “modificar el
articulo 14 de la Convencién Europea de los Derechos Humanos, afiadiéndole la nocién
de orientacién sexual...”.
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El paso legislativo que preconiza la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos es de una gran importancia y maxime respecto a un sector de la
trascendencia social como es el de la vivienda arrendada. La Ley se suma,
con tal consagracion, a las recomendaciones del Parlamento Europeo, conte-
nidas en su Resolucion sobre la igualdad de derechos de los homosexuales y
de las lesbianas en la Comunidad Europea, de 8 de febrero de 1994, donde el
Parlamento tras reiterar “su conviccion de que todos los ciudadanos tienen
derecho a un trato idéntico, con independencia de su orientacion sexual” soli-
cita a los Estados miembros que “se supriman todas las disposiciones juridi-
cas que criminalizan y discriminan las relaciones sexuales entre personas del
mismo sexo” asi como que “se ponga fin al trato desigual de las personas de
orientacion homosexual en las disposiciones juridicas y administrativas”. A su
vez, en la citada Resolucidn, el Parlamento Europeo solicita de la Comisién
una Propuesta de Recomendacién sobre la igualdad de derechos de las les-
bianas y de los homosexuales, con la pretension de poner fin a algunas situa-
ciones, tales como:

— “A la existencia de edades distintas y discriminatorias para el consen-
timiento necesario para mantener relaciones homosexuales y heterosexuales.

— A la persecucion de la homosexualidad como un atentado contra el
orden piiblico o las buenas costumbres.

— A toda forma de discriminacion en el Derecho Laboral y relativo a
los servicios publicos y a la discriminacion en el Derecho Penal, Civil, Con-
tractual y Comercial. —A la prohibiciéon de contraer matrimonio...

— A toda restriccion de los derechos de las lesbianas y de los homose-
xuales a ser padres, a adoptar o criar niftos...” .

En esta misma linea, la Resolucién del Parlamento Europeo, sobre la
proteccion de las familias y unidades familiares al final del afio Internacional
de la familia, de 14 de diciembre de 1994, asume que “las familias y estructu-
ras familiares han cambiado en FEuropa y que la convivencia es mucho mds
diversa en los tltimos afios, siendo muchos los jovenes que viven en uniones
no matrimoniales antes de fundar una familia y que muchas veces viven con
sus hijos sin estar casados” ™. (Es interesante cémo la Resolucién distingue
entre “familia” y “estructuras familiares” concepto este ultimo donde caben
las diversas uniones que hemos comentado).

(99) Puede consultarse en DOCE, 28.2.94. N° C 61/40 a 61/43.
(100) DOCE. 23.1.95. N° C 18/96 a 99.
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En nuestro Derecho, la contemplacién de las uniones homosexuales es
fragmentaria a la vez que escasa. No obstante, ha habido intentos de afrontar
la regulaciéon de las mismas con vocacién de generalidad. Asi traigo a cola-
cién, aunque la suerte legislativa de la misma es mds que incierta, al menos, a
breve plazo, una Proposicién de Ley, concretamente la 122/64, sobre Protec-
cion social, economica y juridica de la pareja, de Septiembre de 1994. Llama
la atencién el titulo de la misma, que recuerda al art. 39 de la C.E., pero con
un matiz, claramente deliberado, cual es que en el articulo constitucional se
habla de familia, y, en cambio, en la citada Proposicién se habla de “pareja”,
con lo cual se ratifica la teoria del pluralismo de modelos de familia que
caben en nuestra Constitucién. Y por si hubiera alguna duda, el articulo 1 de
esa Proposicién de Ley define a la pareja como “la union de dos personas que
convivan por andloga relacion de afectividad —andloga a la conyugal—, con
independencia de su orientacion sexual”. Otro tanto hace el articulo 3.1 de la
citada Proposicién.

El Pleno del Congreso de los Diputados, con fecha de 29 de Noviem-
bre de 1994, aprobé una Proposicion no de Ley, “instando al Gobierno a
remitir a la Camara un Proyecto de Ley sobre la regulacion de la uniones de
hecho, con independencia de su sexo” "™,

En materia de adopcién, nuestro Cédigo Civil admite la misma a las
uniones heterosexuales, como vimos al abordar la Disposicién Adicional
Tercera de la Ley 21/1987, de 11 de Noviembre. Por el contrario, se muestra
tajante sobre la posibilidad de adopcién por parejas homosexuales: “Fuera
de la adopcion por ambos cényuges, nadie puede ser adoptado por mds de
una persona” (art. 175.4). Ello contrasta con las Recomendaciones del Par-
lamento Europeo anteriormente transcritas, aunque no puede perderse de
vista que tal Resolucién no es vinculante para los Estados miembros. Sim-
plemente es un desideratum respecto a la poitica legislativa de esos Estados
miembros.

Sin embargo, las recomendaciones del Parlamento Europeo han encon-
trado eco en el articulo 8 de la Ley Territorial Valenciana 7/1994, de S de

(101) Puede consultarse en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, serie D, de 5 de Diciem-
bre de 1994. N° 169 y en el mismo Boletin de 26 de Julio de 1994, serie D, N° 126. La Pro-
posicién fue presentada por el Grupo socialista, siendo aprobada el 19 de Julio de 1994.
No se aceptd una enmienda del Grupo Popular rechazando la posibilidad contemplada
por la Proposicion de adopcion por parte de parejas de personas del mismo sexo.
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Diciembre, sobre la Infancia, donde se admite la adopcién conjunta por pare-
jas homosexuales .

Asi pues, parece que hay una tendencia legislativa, que no entro a cali-
ficar, en orden al reconocimiento de las uniones homosexuales y de la efica-
cia juridica a las relaciones que tienen entre si y respecto de terceros.

El debate estd abierto, aunque el propio legislador se estd encargando
de cerrarlo. Al menos asi lo ha hecho en un sector determinado, como es el
de los arrendamientos urbanos, donde reconoce y ampara derechos a la
unién homosexual. El halito del principio constitucional de igualdad parece
impulsar ese proceso legislativo.

No obstante, hay campos normativos donde el reconocimiento a la
unién homosexual de determinados derechos es una cuestiéon mds que com-
plicada. Y es que tal reconocimiento va mds alld de un mero cambio legislati-
vo para implicar, verdaderamente, un cambio cultural. En ello reside lo pro-
blematico de los intentos legislativos al respecto. Basta pensar en el vidrioso
problema del derecho a contraer matrimonio entre homosexuales. En nues-
tra civilizacién, y digo bien, el matrimonio s6lo cabe entre el hombre y mujer.
Asi se desprende del articulo 32 de la Constitucién. Otro tanto, el articulo 44
del Cédigo Civil. Abundando mads en el tema, y en ese ultimo cuerpo legal,
hay un articulo que, a primera vista, puede parecer de una gran inocencia
legislativa pero en realidad es todo lo contrario. Es el articulo 45.1: “No hay
matrimonio sin consentimiento matrimonial”. Podria alegarse la redundancia
que suponen las expresiones “matrimonio” y “matrimonial”. Podria argiiirse,
no sin cierta razén, que al articulo le sobra el adjetivo matrimonial pues nada
afiade si, por ejemplo, el mismo fuere del siguiente tenor: “No hay matrimo-
nio sin consentimiento”. Pero, a mi juicio, si hay una palabra intencionada-
mente colocada en nuestro Cédigo Civil, ése es el adjetivo “matrimonial” de
su articulo 45.1: Ni més ni menos, con ese adjetivo el legislador quiso signifi-
car que sélo cabe el matrimonio entre un hombre y una mujer y que ese con-
sentimiento no es un consentimiento cualquiera, como puede ser el que se
presta en un contrato de compraventa o de préstamo hipotecario... No,
rotundamente, no. Ese consentimiento debe ser “matrimonial”, y ése sdlo
puede prestarse por un hombre y una mujer.

(102) Un ejemplo mas de la rdpida evolucién del Derecho de familia. La reforma del Cédigo
Civil en materia de adopcidn se realizé por la Ley 21/1987, de 11 de Noviembre. En ape-
nas mas de ocho afios, los criterios legislativos son bien diferentes.
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6.4. La prueba de las uniones extramatrimoniales.

Como ya se ha dicho con anterioridad, la unién extramatrimonial vy,
por ende, la homosexual, trascienden de la formalidad y solemnidad del
matrimonio. Este existe desde que se celebra y, ademas, goza de la publici-
dad que le otorga el Registro Civil (art. 61 del Codigo Civil). Por el contrario,
la convivencia more uxorio, necesariamente estable y continua, debe probar-
se. Estas uniones se desenvuelven en el mundo de los hechos sin perjuicio de
su trascendencia juridica. Cuando algunos autores las denominan “uniones
libres”, se estdn refiriendo precisamente a la libertad de forma que preside su
constituciéon. En consecuencia, la propia naturaleza de estas uniones les
impone la servidumbre de su prueba. Como dice GARRIDO DE PALMA,
“existen diferencias entre el “menage de fait” y la unién extramatrimonial:
aquél requiere union sexual, al menos —seiiala VALLET— en sus primeros
aitos hasta que la edad aleja la pasion, requiere cierta duracion (jcudnta?)
para demostrar que no se trata simplemente de una aventura; y finalmente,
vida convivencial que concluye en cuanto ésta deja de existir. Notese —expone
VALLET siguiendo a RODIERE— que estas caracteristicas son mds severas

que las facticas de un verdadero matrimonio” %),

La prueba de estas uniones constituye un presupuesto necesario para
disfrutar los derechos que la legislacion les reconoce, especialmente, cuando
se podrian afectar derechos de terceros. Basta pensar en el ejercicio del dere-
cho de subrogacién mortis causa del articulo 16 de la Ley 29/94, donde estan
en juego los derechos de las demds personas beneficiarias de ese derecho, vy,
por supuesto, los derechos del arrendador. Al respecto, el Tribunal Constitu-
cional, en su Sentencia 22/1992, de 11 de Diciembre, establece que “sin duda
que la unién de cardacter matrimonial proporciona a terceros una certeza juri-
dica nada irrelevante cuando del ejercicio de derechos frente a particulares se
trata, como aqui es el caso, certeza mucho mads débil —hasta el extremo, even-
tualmente, de requerir prueba— en el caso de la unién more uxorio, carente,
por definicion, de toda formalidad juridica, pero esta consideracion no da
razon bastante para la diferenciacion que enjuiciamos...”, y a continuacion
matiza esa exigencia de prueba: “Es, sobre todo, de inexcusable consideracion
que la mera procuracion de una mayor certeza juridica no puede llevar a con-
trariar los imperativos de la igualdad (art. 14 CE) cuando de conseguir un
objetivo constitucional se trata (art. 39.1 de la propia norma constitucional) y

(103) Op. cit., pag. 23.
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ya se ha dicho que la familia es, para la Constitucion, objeto de proteccion en
si misma y que la norma que asi lo quiere no puede ser, por ello, reducida a un
mero expediente para la indirecta proteccion del matrimonio” (F.J. Sexto).

No pretendo hacer aqui un elenco agotador de los medios utilizados en
la probanza de las uniones extramatrimoniales. Seria estéril pues nada apor-
tarfa al catdlogo de medios de prueba admitidos en Derecho. Hecha esta
advertencia, solo indicar algunos recursos probatorios valorados por la Juris-
prudencia respecto de estas uniones, pues cualquiera que fuere la materia
litigiosa (alimentos, pensiones, disolucién patrimonial...) toda unién extra-
matrimonial deberd comenzar por probar su existencia.

Asi los contratos que celebraren los convivientes entre ellos o con ter-
ceros constituyen un elemento de prueba. Si se formalizan en documentos
privados, la fecha de los mismos sélo surtird efectos frente a terceros en los
términos del articulo 1.227 del Cédigo Civil. No hay, pues, especialidad en
esta materia, lo cual no significa relativizar los problemas que en la préctica
ocasionan tales contratos.

Otro medio de prueba lo constituye el Padrén Municipal. A €l se refie-
re el articulo 62 del Reglamento de Poblacién y Demarcacion Territorial de
las Entidades Locales, aprobado por el R.D. 1.690/1986, de 11 de Julio: “1. El
Padréon Municipal, documento publico y fehaciente para todos los efectos
administrativos, es la relacion de los residentes y de los transetintes inscritos en
el término municipal. 2. Sus datos constituiran prueba plena de la residencia y
clasificacion vecinal de los habitantes de cada término, y se acreditardn por
medio de certificaciones expedidas por el Secretario del Ayuntamiento. 3. Sélo
tendrdn el cardcter de residentes, vecinos y domiciliados, de cada municipio,
los que como tales aparezcan inscritos en el Padron”. Constituye, pues, un
instrumento privilegiado para probar la convivencia y ademds en un determi-
nado y comiin domicilio.

También se suele aportar a los procesos, a efectos probatorios de tales
uniones, informes de la respectiva Policia Local.

A partir del afio 1994, han proliferado la creacién de Registros Admi-
nistrativos donde inscribir estas uniones. Fue el Ayuntamiento de Vitoria, a
través del Decreto del Sr. Alcalde, de 28 de febrero de 1994, el que inauguré
en nuestro pais dichos Registros “. En el dmbito de nuestra Comunidad

(104) Vid Boletin Oficial del Territorio Histérico de Alava. N° 30, de 11 de Marzo de 1994. El
citado Decreto fue desarrollado por Resolucion de 14 de marzo de la Concejala Delega-
da de Presidencia e Intervencién Social, sobre organizacién y funcionamiento del Regis-
tro Municipal de Uniones Civiles.
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Auténoma de Canarias “® en la Ciudad de Gdldar, por Decreto del Sr.
Alcalde de 16 de Marzo de 1994, se cre6 el Registro Municipal de Uniones
Civiles. El articulo 2 del meritado Decreto sefiala que “en el Registro Munici-
pal de Uniones Civiles se inscribiran las declaraciones de constitucion de unio-
nes no matrimoniales de convivencia entre parejas, incluso del mismo sexo, asi
como las de terminacion de esa union, cualquiera que sea la causa”. En su
articulo 3 se exige que los miembros de las parejas sean “mayores de edad o
menores emancipados, no estar declarados incapaces y no ser entre si parientes
por consanguinidad o adopcién en linea recta o por consanguinidad en segun-
do grado colateral. Al menos uno de los miembros de la unién deberd estar
empadronado en el municipio de Gdldar ™. En cuanto al acceso a dicho
Registro de los pactos y convenios de los convivientes, el articulo 2.B) admite.
“la inscripcion, mediante transcripcion literal, de los contratos reguladores de
las relaciones personales y patrimoniales entre los miembros de esas uniones”,
pero en ningun caso la inscripcion de los mismos en el Registro Municipal de
Uniones Civiles los convierte en publicos pues “el acceso al Registro Munici-
pal de Uniones Civiles quedara limitado exclusivamente a la expedicion de cer-
tificacion de sus asientos a instancia de cualquiera de los miembros de la union
interesada o de los Jueces y Tribunales de Justicia” (art. 4).

Resulta loable la creacion de este tipo de Registros por los Munici-
pios, pues al fin y al cabo, éstos “para la gestion de sus intereses y en el
ambito de sus competencias, pueden promover toda clase de actividades y
prestar cuantos servicios piublicos contribuyan a satisfacer las necesidades y
aspiraciones de la comunidad vecinal” (art. 25 de la Ley de 2 de Abril de
1985, de Bases de Régimen Local). Pero tampoco se ha de exagerar la
prueba que proporcionan tales Registros. Su valoracién juridica no es
superior a la que puedan proporcionar las certificaciones del Padrén Muni-
cipal. Se debe tener bien claro que la inscripcién de las uniones extramatri-
moniales en estos Registros no constituye un estado civil. El articulo 325

(105) Hay Comunidades Auténomas, como la Asturiana, que también han creado estos Regis-
tros. Vid Decreto 71/1994, de 29 de Septiembre del Gobierno Asturiano, por el que se
crea el Registro de Uniones de Hecho del Principado de Asturias (B.O.P.A. de 28 de
Octubre de 1994). Igualmente, el Decreto 250/1994, de 7 de Diciembre, del Gobierno
Valenciano (D.O.G.V. de 16 de Diciembre de 1994), por el que se crea el Registro de
Uniénes de Hecho de la Comunidad Valenciana.

(106) A mi juicio, la exigencia de no haber sido declarado incapaz resulta peligrosa. Téngase
en cuenta que el articulo 58.2 del Cédigo Civil sefiala que “si alguno de los contrayentes
estuviere afectado por deficiencias o anomalias psiquicas, se exigird dictamen médico
sobre su aptitud para prestar el consentimiento”, de lo que se colige que en el incapaz, en
un intervalo de lucidez mental, y por tanto, con la capacidad suficiente para entender y
querer, puede contraer matrimonio.
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del Codigo Civil sefiala que “los actos concernientes al estado civil de las
personas se hardan constar en el Registro destinado a este efecto”. Y ése no es
otro que el Registro Civil, cuyas “actas constituyen la prueba del estado
civil”, segtn los articulos 327 del Cédigo Civil y 2 de la Ley de Registro
Civil. Y como al Registro Civil sélo puede acceder el matrimonio y no las
uniones extramatrimoniales, tinicamente aquél es estado civil (art. 9 de la
L.R.C.). En este sentido, me parece un exceso reglamentario el articulo 5
del Decreto del Sr. Alcalde de Géldar, cuando establece que “en el Ayun-
tamiento de Gdldar, todas las uniones no matrimoniales de convivencia ins-
critas en el Registro Municipal de Uniones Civiles tendrdn la misma conside-
racion juridica y administrativa que las uniones matrimoniales”. Y asi lo
considero porque no se puede equiparar matrimonio con las uniones extra-
matrimoniales via Decreto Municipal, pues tal equiparacion sélo la puede
hacer el legislador estatal, a virtud del articulo 149.1, cuando atribuye al
Estado “competencia exclusiva sobre la regulacion de las condiciones bdsi-
cas que garanticen la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucionales”. Ademds, en
el punto 8 del mismo articulo, se atribuye al Estado la competencia exclusi-
va en materia de “legislacion civil...”. En este sentido, el citado articulo 5
crea una discriminacion irrazonable al distinguir entre las uniones extrama-
trimoniales inscritas en dicho Registro y las que no lo estén, las cuales
parece ser que no podran disfrutar de esa equiparacion sui generis que
hace el Reglamento Municipal. Todas estas uniones, llamadas por el
Decreto municipal civiles ", son iguales, estén o no inscritas en el citado
Registro.

(107) Esta denominacién tampoco la considero expresiva pues el matrimonio es también una
unioén civil.
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VII. EL DERECHO DE SUBROGACION DE LAS UNIONES
EXTRAMATRIMONIALES EN LA NUEVA LEY DE
ARRENDAMIENTOS URBANOS

7.1. Aproximacion al nuevo derecho de subrogacion mortis causa.

La Ley 29/1994, de 29 de Noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
afronta la regulacién del derecho de subrogacién “mortis causa” en el articu-
lo 16, cuyo apartado primero consagra seis posibles beneficiarios de la subro-
gacion.

Respecto de los mismos, “si al tiempo del fallecimiento del arrendatario
no existiera ninguna de estas personas, el arrendamiento quedard extinguido”
(art. 16.1 in fine) con lo cual se confirma la tesis de que no es un derecho que
forma parte del caudal relicto del arrendatario fallecido. Pero habiendo
varias personas, podria suceder que no hubiere acuerdo undnime sobre quién
de ellos serd el beneficiario de la subrogacion, concurrencia que se resuelve
atendiendo al orden de preferencia sentado por el propio articulo 16.1, sin
perjuicio de ciertas excepciones que impone el apartado segundo del citado
articulo. Para el caso de que “el arrendador recibiera en tiempo y forma
varias notificaciones cuyos remitentes sostengan su condicion de beneficiarios
de la subrogacion, podra considerarles deudores solidarios de las obligaciones

propias del arrendatario, mientras mantengan su pretension de subrogarse”
(art. 16.3 in fine).

El objeto del presente trabajo se limita al andlisis juridico del derecho
de subrogacién “mortis causa” de las uniones extramatrimoniales. No preten-
de, pues, configurarse como un estudio en general de ese beneficio legal.
Habiéndolo limitado a las uniones extramatrimoniales, precisamente el
articulo 16 establece que “en caso de muerte del arrendatario, podran subro-
garse en el contrato:

a) El conyuge del arrendatario que al tiempo del fallecimiento convivie-
ra con él.

b) La persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de
forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de conyuge, con
independencia de su orientacion sexual durante, al menos, los dos afios ante-
riores al tiempo del fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en
comtin, en cuyo caso bastard la mera convivencia.

c)...”.
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Se consagra asi, por un lado, el derecho de subrogacién del cényuge
supérstite, y por otro, el de la unién extramatrimonial, tanto de la heterose-
xual como de la homosexual *.

Haciendo un breve repaso de la gestaciéon parlamentaria de la nueva
Ley de Arrendamientos Urbanos, el articulo 14.1 del Anteproyecto de 1 de
Junio de 1992 establecia que “en caso de muerte del arrendatario, podran
subrogarse en el contrato:

b) La persona que al tiempo del fallecimiento haya convivido como con-
yuge con el arrendatario durante al menos tres afios, o un afio, si han tenido
descendencia comun” ™.

En el Anteproyecto de Ley de 14 de Septiembre de 1993, su articulo 16
sefialaba la subrogacién mortis causa en favor de “la persona que hubiera
venido conviviendo con el arrendatario como cényuge durante al menos los
dos aiios anteriores al tiempo de fallecimiento, salvo que hubieran tenido des-
cendencia en comuin en cuyo caso bastard la mera convivencia si dichos des-
cendientes convivieran en la finca arrendada al tiempo de fallecimiento del
arrendatario” (art. 16.1.b) ",

Esta redaccion se mantiene, tal cual, en el Proyecto de Ley de 28 de
enero de 19947,

De esos antecedentes parlamentarios, interesa destacar, en primer
lugar, como el legislador, a la hora de esbozar este derecho de subrogacién
mortis causa, ubica en diferentes apartados al conyuge supérstite del arrenda-
tario y al conviviente more uxorio. En el fondo de esta distinta sistemdtica late
la doctrina del Tribunal Constitucional de que no son realidades equivalentes.

Y la prueba de que no son equivalentes se traduce en la exigencia de
un determinado plazo para la subrogacion del unido extramatrimonial.

Tgualmente, destdcase como en los Anteproyectos y Proyectos de Ley
sOlo se reconoce el derecho de subrogacion respecto de la unién heterose-
xual. Por lo tanto, lo relevante de la redaccion actual del art.-16 de la Ley

(108) Sin renunciar a lo aqui defendido, esto es, la nota de la heterosexualidad como una de las
que caracterizan una verdadera unién extramatrimonial, la diccién del art. 16.1 b) de la
nueva L.A.U., me obliga, a partir de ahora, y en las paginas sucesivas de este trabajo, a
utilizar el término unién extramatrimonial en un sentido amplio, comprensivo de toda
pareja de hecho, bien heterosexual bien homosexual.
(109) Puede consultarse en TAPIA N° 65. Octubre de 1992.
(110) Puede consultarse en TAPIA N°72. Octubre de 1993.
(111) Proyecto de Ley 121/000041. B.O.C.G. de 21 de febrero de 1994.
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29/94 es que también ampara a las uniones homosexuales, reconociéndoles
efectos juridicos, en este caso, el beneficio de la subrogacién, al margen de su
imposibilidad de contraer matrimonio.

7.2. Subrogacion “mortis causa” y contrato de arrendamiento: De la
titularidad formal a la “titularidad familiar”.

El articulo 58 de la L.A.U. de 1964 condicionaba la subrogacién mortis
causa “al fallecimiento del inquilino titular del contrato de arrendamien-
to...”. Por el contrario, el articulo 16 de la Ley 29/94 precisa que “en caso de
muerte del arrendatario, podrdn subrogarse en el contrato...”. Pero, ;quién es
el arrendatario? ; Es sOlo arrendatario quien firma el contrato de inquilina-
to? Centrandonos en las uniones extramatrimoniales, no se plantean mayo-
res problemas cuando el contrato de inquilinato fue suscrito por uno de los
convivientes antes de comenzar la unién, o cuando se formaliz6 por las dos
personas unidas extramatrimonialmente o por uno de ellos en nombre del
otro, y asi se hace constar en el mismo, lo cual tiene la virtualidad de que el
arrendador no podra negar desconocer la unién, a salvo siempre los supues-
tos de falsedad. Lo problemaético, desde una perspectiva juridica, resulta
cuando el contrato es suscrito por uno sélo de los convivientes constante la
unién extramatrimonial.

La cuestion no es gratuita, como lo demuestran las numerosas deman-
das y sentencias por precario: Muerto el inquilino titular del arrendamiento,
el otro conviviente no pasaba de ser un mero extrasio, en definitiva, un terce-
ro ajeno a la relacion arrendaticia.

Entiendo que por encima de la titularidad formal de quien firma el con-
trato de arrendamiento se debe alzar la “titularidad familiar”, expresion ésta
que entresaco de la Sentencia del Tribunal Constitucional 135/1986, de 31 de
octubre: “...Los dos conyuges ostentan y tienen atribuido el derecho que el
contrato de arrendamiento configura. Igual atribucion, por otra parte y para
situaciones normales —no para la traumdtica separacion del art. 96 del Codigo
Civil— establece el art. 1.320 del mismo Cédigo, al exigir el consentimiento de
ambos conyuges (o en su caso del Juez) para disponer aunque tales derechos
pertenezcan a uno sélo de ellos. Normas ambas que responden a la moderna
ténica legal de proteccion del interés comuin familiar, que viene a configurar a
la familia como sujeto colectivo, como titular comunitario” "'?.

(112) Vid, también, SSTC 126/1989, de 12 de julio y de 6 de octubre de 1989. A nivel doctrinal,
SOLSONA I CAMPS, “Los derechos arrendaticios del conyuge no titular y su protec-
cién en los casos de conflicto conyugal”. La Ley 1991/3, pags. 979 a 985S.
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La titularidad familiar es una consecuencia de la naturaleza “consor-
cial” del contrato de arrendamiento. Se puede objetar que esta cotitularidad
se aplica, por la Sentencia comentada, a los supuestos de crisis del matrimo-
nio, y, por tanto, no aplicable por analogia a la unién extramatrimonial. No
serd necesario acudir a ese remedio técnico, pues la nueva Ley arrendaticia
nos proporciona pretextos suficientes para defender tal planteamiento.

Uno de esos argumentos es el articulo 12.1 de la nueva Ley, cuando
sefiala que “si el arrendatario manifestase su voluntad de no renovar el contra-
to o de desistir de él, sin el consentimiento del conyuge que conviviera con
dicho arrendatario, podrad el arrendamiento continuar en beneficio de dicho
conyuge”. Igual solucién adopta el pdrrafo tercero para el caso de que “el
arrendatario abandonara la vivienda sin manifestacion expresa de desistimien-
to o de no renovacion”.

El articulo 12 de la nueva L.A.U. demuestra la existencia de una codis-
posicion respecto de los derechos arrendaticios, por otro lado, ya anunciada
por el articulo 1.320 del Cédigo Civil, aplicable cualquiera que fuere el régi-
men econémico matrimonial, y por tanto, sin acudir a categorias propias del
régimen ganancial.

Pues bien, ese mismo criterio legal se extiende, en el pdrrafo cuarto del
articulo 12, “en favor de la persona que hubiera venido conviviendo con el
arrendatario de forma permanente en andloga relacién de afectividad a la del
coényuge, con independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los
dos anos anteriores al desistimiento o abandono, salvo que hubieran tenido
descendencia en comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia”. Se
demuestra que la disposicion de derechos sobre la vivienda arrendada, en
cuanto vivienda familiar, sélo puede efectuarse con la voluntad comun de los
dos unidos extramatrimonialmente, con independencia de la titularidad for-
mal. Esta debe dejar paso a la titularidad real, o sea, la de los dos conyuges o
unidos extramatrimonialmente. Y hablamos de titularidad familiar pues, al
fin y al cabo, el arrendamiento se concierta con la finalidad de construir y
desarrollar en esa vivienda (arrendada) el correspondiente “modelo de fami-
lia”, ya matrimonial, ya extramatrimonial: “Es evidente que en el caso presen-
te no se puede negar a la que recurre... su derecho de posesion arrendaticia
adquirido mediante contrato suscrito por su marido (alquiler de vivienda para
uso familiar), el cual, aunque fuera el tinico firmante del contrato, no por eso
puede ostentar la exclusiva ni de la titularidad, ni de la posesion, obviamente
posesion comun o coposesion... Serd, si, la del marido, una titularidad for-
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mal... pero sin que eso suponga que en su ejercicio pueda disponer del dere-
cho que el titulo le concede con desprecio o menoscabo de otros intereses legi-
timos y menos de los cotitulares materiales (esposa e hijos)”"".

Por lo tanto, cuando en el articulo 16 de la nueva L.A.U. se habla del
fallecimiento del arrendatario, se ha de superar la concepcién del inquilino
titular del contrato de arrendamiento, pues ambos son “titulares”, mejor
dicho, cotitulares, o si se quiere, coposeedores: el unido extramatrimonial, no
firmante del contrato, tiene un derecho a la posesién de ese inmueble arren-
dado. Por lo tanto, tampoco es que el firmante pierda la titularidad arrenda-
ticia. Simplemente, ésta deja de ser exclusiva de él. Consecuentemente, con
la nueva Ley se destierra la posibilidad procesal de desahucios por precario
respecto del unido extramatrimonialmente no firmante del contrato, pues ya
no es un tercero.

La tesis de la “titularidad familiar” palpita en algunas Sentencias, como
la de la Audiencia Provincial de Madrid, de 16 de mayo de 1994: “... Asi pues,
no careciendo de trascendencia la union de hecho, a la que, como se ha dicho,
se le reconocen en puntuales supuestos determinados efectos, y siendo reitera-
da y conocida la Jurisprudencia que atribuye a los conyuges una cotitularidad
en el arriendo aunque sélo sea uno quien firme el contrato y ostente una titula-
ridad formal, generando un derecho de ocupacion de todas las personas que
del inquilino dependan... este Tribunal no puede ahora, con las limitaciones
propias de este procedimiento, decidir sobre el derecho de las partes ni dar
lugar a la demanda, con los graves efectos ejecutorios que comporta...” "9,

Ademas, del planteamiento aqui defendido, se desprenden algunas
consecuencias recogidas en la nueva Ley y en ocasiones anticipadas por una
plausible corriente jurisprudencial. Me refiero a aquellos casos en que la
unién extramatrimonial se constituye durante la vigencia del contrato de
arrendamiento, lo cual planted numerosos problemas de cesiéon o subarrien-
do inconsentido, anudando, no pocas veces, consecuencias resolutorias, de
conformidad con el articulo 114.2* y 5% de la L.A.U. del 64. Son todos los
supuestos en que un nuevo conviviente extramatrimonial se incorpora a la
vivienda arrendada por el otro conviviente, a la sazon, titular del contrato
locativo. En estos casos, ¢la titularidad se comparte con el otro conviviente, o
éste queda reducido a la consideracién de extrafio?

(113) Sentencia cit., F.J. 6° 114, Ponente: GOMEZ RICO. Aranzadi Civil. Marg. 841.
(114) Ponente: GOMEZ RICO. Aranzadi Civil. Marg. 841.
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En materia de subarriendo, son excepcionales, por las fechas en que
fueron dictadas, las Sentencias del entonces Juzgado Municipal N° 14 de
Barcelona, de 15 de Julio de 1961, y la del N° 9 de los de igual clase, también
de Barcelona, de 12 de Marzo de 1966, que declararon no existir la figura del
subarriendo, mdxime la vigencia del adulterio. Por supuesto, ambas Senten-
cias fueron revocadas. Asi, y respecto a la estimacion de la apelacién inter-
puesta contra la primera Sentencia mencionada, la Audiencia Provincial de
Barcelona, en su Sentencia de 23 de noviembre de 1961, senalé que “la Ley
de Arrendamientos Urbanos no permite que conviva con el inquilino persona
extraiia y menos que al amparo de aquélla pueda invocarse una relacion ilici-
ta de concubinato para que, excluyendo la existencia del subarriendo, pueda
evitarse la pérdida de la vivienda por el inquilino”.

El transcurso del tiempo y la evolucion social permitié una corriente
jurisprudencial en la que se insertan Sentencias como la de la Audiencia
Provincial de Bilbao, de 22 de junio de 1989, que partia de un contrato con
una cldusula del tenor literal siguiente: “Las arrendatarias notificardan cual-
quier mutacion personal, es decir, no podran introducir ninguna persona no
firmante en el presente contrato sin permiso escrito de la parte propietaria”.
Pues bien, la Sentencia, que decretd el desahucio por subarriendo incon-
sentido al no probarse la unidn extramatrimonial, establecié que “el orden
publico... ha de ser interpretado y aplicado de acuerdo con el total ordena-
miento juridico y vivencia socio-cultural de nuestro pais e integrado por los
principios de derecho publicos, privados, politicos-sociales, morales e inclu-
so religiosos vigentes que amparan... su presencia (la de las uniones extra-
matrimoniales), de tal suerte que en tales casos la clausula citada aparece
viciada al transgredir los limites de la autonomia de la voluntad” ™. En la
misma linea, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 22 de
febrero de 1992, donde se contempla el caso de una arrendataria que, en
un momento dado, introduce en la vivienda alquilada a su compafiero sen-
timental con quien construye una union estable y continuada, ejerciendo
aquél la profesion de Abogado en dicha vivienda:
se da en este supuesto, en el que no ha transmitido la posesion del goce o

...Circunstancia que no

uso de una parte de la cosa arrendada, que sigue usando entera y sin limita-
cién conocida la arrendataria, que al tiempo de contratar el arrendamiento
ya habia constituido una relacién personal estable con el supuesto subarren-

(115) Seccién 2°. Ponente: CASERO ALONSO. R.G.D. 1989, pag. 6981.
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datario, al que en razon a dicho vinculo sentimental ha acogido en su
casa...” (",

En cuanto a la posibilidad de cesién inter vivos del contrato al convi-
viente more uxorio, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, de
11 de mayo de 1994, no considerd subarriendo ni cesion inconsentida la con-
vivencia marital de la arrendataria con otra persona, “pues siendo evidente
que no existe subarriendo, al no mediar precio, tampoco cabe apreciar que se
estd en presencia de una cesion... pues estas situaciones no presuponen la
transferencia del derecho de uso o goce adquirido en virtud del contrato, sino
un ejercicio por medio de la persona unida por esa vinculacion afectiva, que
incluso puede llegar a tener dimension familiar” "',

No obstante, hay sentencias como la de la Audiencia Provincial de
Barcelona, de 7 de diciembre de 1992, que contemplando una unién extrama-
trimonial de mds de diez afios, decreta la resolucién por cesion inconsentida
pretextando que “no le es indiferente al arrendador... tener por inquilino a
una persona o a un tercero...; porque en una materia en que el legislador tuvo
que poner unos limites relativamente artificiales (por ejemplo omitiendo cola-
terales no hermanos por mds tiempo que llevaran conviviendo en el art. 24) no
parece apropiada una interpretacion extensiva a situaciones de contenidos
menos transparentes” 1%,

Hoy la cuestién no plantea o no deberia plantear mayores problemas
pues el articulo 8.1 de la ley 29/1994 exige el consentimiento escrito del
arrendador para el caso de cesion del contrato de arrendamiento. Ya no se
distingue entre cesion a titulo oneroso y a titulo gratuito, la cual requeria el
consentimiento del arrendador (art. 23 de la L.A.U. del 64), con la excepcion
de la que se hiciere al conyuge, ascendientes, descendientes, hermanos legiti-
mos o naturales y adoptados, que no necesitaba el consentimiento del arren-
dador pero si su notificacién (art. 24 de la L.A.U. del 64). Ademds, al con-
templar la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos las uniones
extramatrimoniales (heterosexuales y homosexuales) en materia tales como
el desistimiento (art. 12), la subrogacién mortis causa (art. 58), obras de
mejora en caso de minusvalia (art. 24) etc..., seria un contrasentido juridico
considerar a tales personas como subarrendatarios o cesionarios. Estos ya no
son terceros. Son titulares (reales) del contrato de inquilinato.

(116) Seccion 10°. Ponente: ZAPATER FERRER. Aranzadi Civil 1992/324.
(117) Seccion 4*. Ponente: Sr. Tuero Aller. Actualidad Civil. 1994. Marg.(a) 1745.
(118) Seccion 16* Ponente: D. AGUSTIN FERRER. Revista Juridica de Catalunya. 1993, pég. 329.
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Al defender aqui la concepcioén de la titularidad familiar, sin perjuicio
de posturas contrarias, rechazo que esa coposesion sea sinoénimo de ganan-
cialidad del arriendo, maxime cuando en las uniones extramatrimoniales, la
simple convivencia no conlleva sin mds la aplicacion del régimen de ganan-
ciales, al no existir un precepto que lo autorice (1.344 y ss C.C.) o lo presu-
ma (1.316 C.C.) ™. Y por ese “derecho a la posesion”, tampoco cabe que el
inquilino titular del contrato desahucie por precario a su conviviente extra-
matrimonial.

Aunque la Jurisprudencia no se ha pronunciado sobre la titularidad del
contrato de arrendamiento en relacién a las uniones extramatrimoniales, la
doctrina de la coposesion, inaugurada por la STC 135/1986, es aplicable tanto
al matrimonio como a aquellas uniones. Sostener la ganancialidad del arrien-
do supondria, a efectos de subrogacion arrendaticia mortis causa, que el con-
yuge viudo se subrogaria por su titularidad ganancial, sin que se le compute
ninguna subrogacion, a diferencia del unido extramatrimonial, que se subro-
garfa en virtud de un derecho propio, y otorgado directamente por la Ley,
agotando asi un primer llamamiento. Y eso es una diferencia irrazonable. (La
cuestion, hoy, se relativiza pues la nueva legislacion no restringe el nimero
de subrogaciones, a diferencia de la antigua Ley del 64 y del nuevo régimen
transitorio de la Ley 29/1994).

7.3. Los beneficiarios de la subrogacion mortis causa: unioén heterose-
xual y uniéon homosexual.

El articulo 16 de la nueva L.A.U. consagra como uno de los seis benefi-
ciarios del derecho de subrogacion mortis causa, a “la persona que hubiera
venido conviviendo con el arrendatario de forma permanente en andloga rela-
cion de afectividad a la de conyuge con independencia de su orientacion
sexual, durante, al menos, los dos aitos anteriores al tiempo del fallecimiento,
salvo que hubieran tenido descendencia en comiin, en cuyo caso bastard la
mera convivencia”. Como hemos dicho, tal férmula legal comprende tanto a
las uniones heterosexuales como las homosexuales.

(119) ;Cabe presumir la aplicacién del régimen de gananciales a una unién extramatrimonial,
que no lo ha pactado, en aquellos territorios forales que rige el mismo, como Cataluila y
Baleares? En este sentido, SAP de Barcelona de 13 de 1991 (R.G.D. 1992, pag. 3.312) y
SAP de Mallorca, de 31 de enero de 1989 (R.G.D. 1990, pag. 699).




86

MANUEL RODRIGUEZ GARCIA

Las definiciones, en no pocas ocasiones, corren el riesgo de simplificar
los institutos juridicos. Si tuviera que dar una, me esconderia detrds de la que
nos proporciona la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 22 de
marzo de 1995: “Por unién extramatrimonial, libre convivencia more uxorio
o familia de hecho debe entenderse la convivencia entre un hombre y una
mujer, con plena capacidad juridica de obrar, de caracter estable y piiblico,
que, sin haber contraido matrimonio entre si, desarrollan un modelo de
vida que coincide con el que acostumbran a realizar los conyuges” ™,

La Sentencia anterior expresa un consenso doctrinal y jurisprudencial
sobre una de las notas que caracterizan a una verdadera unién extramatrimo-
nial como modelo de familia: la heterosexualidad. Todas las Sentencias que
hasta aqui se han resefiado, contemplan, cuando hablan de unién extramatri-
monial, o unién de hecho..., a la unién de hombre y mujer. Estas uniones se
explican como un supuesto de convivencia more uxorio, precisamente, por su
semejanza con el matrimonio. Y éste sélo puede existir entre el hombre y
mujer: “En efecto, fundada la pareja de hecho en una situacion similar a la del
matrimonio, es decir, fundada en el more uxorio, el reconocimiento de tal
situacion sélo puede hacerse respecto de aquellas parejas bisexuales que man-
tienen una relacion publica semejante a la del matrimonio por cuanto que
internamente se comportan como Si realmente lo fueran, de manera que podria
hablarse de la necesidad de concurrencia de los tres requisitos cldasicos de
nomen, tractatus y fama exigidos legalmente para considerar que una persona
tiene un determinado status” ).

Después de lo visto, al amparar la expresion “con independencia de su
orientacion sexual” las llamadas uniones homosexuales, reconociéndoles el
derecho de subrogacién mortis causa, el legislador del 94 rompe con la
corriente doctrinal y jurisprudencial dominante para recoger 1os nuevos vien-
tos legislativos que soplan desde el Parlamento Europeo.

Llama la atencién, no obstante, como la nueva Ley de Arrendamientos
Urbanos ha tenido una gestacion bastante prolongada, con sucesivos Ante-
proyectos y Proyectos de Ley, y s6lo a muy “ultima hora”, valga la expresion,
el legislador se ha “atrevido” a reconocer efectos legales a dichas uniones de
homosexuales. Basta tener en cuenta que en el Proyecto de 28 de enero de
1994 no se recogia, ni por asomo, la actual redaccién del art. 16.1.b). Es mads,

(120) Sent. cit.
(121) Sent. cit, R.G.D. 1992, pag. 12.128.
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de su tenor se comprueba que sélo se amparaba a las uniones extramatrimo-
niales (heterosexuales).

Esta limitacion del derecho de subrogacion mortis causa a las uniones
extramatrimoniales merecio la critica de alguin sector de la judicatura, “pues
solo se extiende el beneficio —de subrogacion mortis causa— al que hubiera
vivido como cényuge, lo que supone una relacion marital heterosexual, con lo
que se estaria discriminando sin razon, no sélo a las parejas homosexuales,
sino a otras formas de convivencia igualmente validas y estables, sin ningtin
tipo de interés sexual” .

Afos atrds, y no precisamente muchos, seria impensable sentencias
como la de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 25 de mayo de 1995. Sin
hipervalorar su importancia, pues se ha dictado con posterioridad a la entra-
da en vigor de la Ley 29/94, la citada Sentencia contempla una pareja de
hecho entre dos sefiores, “manteniendo ambos moradores una relacién afecti-
va y sentimental, cuya duracion en el tiempo fue realmente prolongada y que
se remonta, como minimo a los diez aiios anteriores al obito del inquilino”
. (F.J.1.3). El propietario —actor— pretendio la resolucién el contrato por
cesion inconsentida, al amparo del art. 114.2% y 5* de la L.A.U del 64; por el
contrario, el demandado ejercié reconvencion solicitando que se declarase su
derecho de subrogacion a virtud del articulo 58.1 de la L.A.U. Finalmente, la
Sentencia estimo6 la pretension de subrogacion. El citado fallo judicial se
construye sobre tres lineas argumentales.

La primera de ellas se apoya en la eventual discriminacion de las unio-
nes homosexuales frente a las heterosexuales: “En este punto esta Sala no
comparte la tesis de la Juez a quo, pues acudiendo a la interpretacion de las
normas seguin la realidad social del momento en que deben ser aplicadas, tal
como estatuye el art. 3.1 del Cédigo Civil y partiendo de la Sentencia del Tri-
bunal Constitucional 222/92, de 11 de Diciembre, que declaré la inconstitucio-
nalidad de la exclusion de la subrogacion de la vivienda alquilada a quien
hubiere convivido, sin vinculo matrimonial, de forma estable y continuada,
esto es, la tipica pareja en hecho o relacién more uxorio, estima que tal dere-
cho de subrogacion no puede negarse a la pareja homosexual que, como la
analizada, conviva durante un prolongado periodo de tiempo y mantenga
una relacién afectiva y sentimental, maxime cuando a éstos no les estin

(122) Informe de la Comisién de Derecho Privado de la Asociacion JUECES PARA LA
DEMOCRACIA al Proyecto de Ley de Arrendamientos Urbanos. Puede consultarse en
Actualidad Juridica Aranzadi. N° 92. 11 de marzo de 1993, pdg. 11.
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permitidos contraer matrimonio, a diferencia de las parejas heterosexuales
de hecho, a quienes se les respeta y garantiza la subrogacion en tales casos,
logicamente, aunque no se casen y eso que estan perfectamente facultados
para desposarse; lo contrario implicaria una clara discriminacién por razon
del sexo e incluso por su condicion o circunstancia personal, totalmente con-
traria a los principio que consagra nuestra Carta Magna y en especial, los con-
templados en el articulo 14...”

El segundo argumento lo resuelve el citado fallo judicial de esta
manera: “La Sentencia del Tribunal Constitucional 222/92, de 11 de Diciem-
bre... en momento alguno hace mencion a que las parejas a las que les es
aplicable la declaracion de inconstitucionalidad del art. 58.1 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos tengan que estar formadas por dos personas de
distinto sexo...”.

El colofén a toda esta fundamentacién no es mds que una apelaciéon
al principio de que “las normas juridicas han de interpretarse teniendo en
cuenta los cambios sociolégicos actuales y que, para ello, ha de tenerse en
cuenta no sélo la literalidad del precepto, sino la finalidad del mismo, ya
que solo asi y atendiendo a la realidad social de cada momento —articulo 3
del Cédigo Civil y 8 de la Ley de Arrendamientos Urbanos— el derecho
puede cumplir su funcién, y por ello es preciso constatar y resefiar que el
pretender equiparar la situacién actual con la existente en el aiio 1964, fecha
de promulgacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos, aplicable al caso,
nos llevaria al absurdo juridico, dados los profundos cambios de todo tipo
habidos desde entonces hasta la actualidad, y de ahi que se estime necesario
resaltar que en la década de los 90, la sociedad esparfiola es ya francamente
aperturista, comprensiva e incluso acepta en gran manera las distintas for-
mas de relacion y modos de vivir entre las personas, sean de uno u otro
sexo, y prueba de que el sentir social actual asume todo tipo de relacién de
naturaleza familiar y de que ninguna de ellas es contraria a la normativa
constitucional, sino todo lo contrario, tal como al principio se ha especifica-
do, es que el legislador de la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, pro-
mulgada el dia 24 de Noviembre de 1994 y en vigor desde el 1 de enero de
1995, introduce ya expresamente tal proteccion a todo sujeto, sin distincion
de sexo, y asi en su propia Exposiciéon de Motivos claramente establece que

tendran derecho a la subrogacion mortis causa todas aquellas personas con
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vinculacion directa con el arrendatario, y ya en su articulado y en concreto
en el precepto 16.1.b)...” (%),

7.4. La nota de la convivencia: su configuracién jurisprudencial.

Superada la novedad legislativa del reconocimiento del beneficio de la
subrogacién mortis causa tanto a las uniones heterosexuales como a las
homosexuales, lo significativo en el articulo 16.1.b) de la L.A.U. del 94, es la
convivencia con el arrendatario “en andloga relacion de afectividad a la de
conyuge”. Sobre esta exigencia de convivencia girard el peso de la prueba de
la existencia de una verdadera unién extramatrimonial.

La convivencia es el dato exterior y publico que nos permite aquilatar
la “affectio” de esas dos personas para formar una pareja. A esa “affectio”
s6lo se le puede exigir una voluntad de comparar la vida en comin, nunca la
voluntad de convertirse en marido y mujer, imposible juridico para las pare-
jas homosexuales.

Para el art. 16.1.b) de la nueva L.A.U. esa convivencia supone com-
partir una comunidad de vida, por tanto, un entramado de afectos andlogos
a los que pudiere existir en el matrimonio. A mi modo de ver, tal articulo
excluye las uniones carentes de un proyecto de vida en comtn, con indepen-
dencia de su orientacion sexual. Por tanto, quedan fuera del beneficio legal
del art. 16, las uniones meramente sentimentales que, en realidad, suelen ser
esporédicas.

Como explicamos en otra parte de este trabajo, esa comunidad de
vida debe ser estable. Al respecto, el legislador ha objetivado esa conviven-
cia al exigir un plazo de “dos afios anteriores al tiempo del fallecimiento”.
Resulta criticable, por el contrario, el doble criterio que utiliza el legislador
cuando en el articulo 24.1, en materia de obras, no exige ningin plazo a la
convivencia extramatrimonial: “EIl arrendatario, previa notificacion escrita
al arrendador, podrd realizar en la vivienda las obras que sean necesarias
para adecuar ésta a su condicion de minusvdlido o a la de su cényuge o de la
persona con quien conviva de forma permanente en andloga relacion de
afectividad, con independencia de su orientacion sexual, o la de los familia-
res que con él convivan”.

(123) Seccion 13% Ponente: D. ENRIQUE ANGLADA Fors. R.G.D. 1995, pags. 10.545 y ss.
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En todo caso, de la comparacién de la redaccién actual del articulo
16.1.b) en relacidn con el Proyecto de Ley de Arrendamientos Urbanos de 18
de Diciembre de 1992, se advierte una reduccién del plazo de tres a dos afios
asi como la no exigencia de plazo en caso de descendencia frente al afio que
se exigia en el meritado Proyecto.

Puede ser criticable, en definitiva, el plazo de dos afios de convivencia.
Para algunos sera demasiado corto. Para otros demasiado largo, pues basta-
rfa la simple voluntad de la pareja para tener por constituida la unién extra-
matrimonial. Pero, con independencia de tales criticas, entiendo que el plazo
en si mismo considerado, cualquiera que fuere la duracién exigida, es un cri-
terio legislativo acertado pues aporta seguridad juridica, maxime los dere-
chos de terceros, en especial, los del arrendador y demas beneficiarios de
este derecho de subrogacion mortis causa.

La exigencia de dos afios de convivencia se exceptua cuando los convi-
vientes han tenido descendencia en comun. Me parece plausible este criterio
pues la existencia de hijos es acaso una de las mayores expresiones de esa
comunidad de vida, aunque para autores, como LACRUZ BERDEJO, sélo
es indicativa de una “comunidad de lecho”. Ademas, los hijos suelen reforzar
la voluntad o affectio de mantener esa comunidad de vida en el futuro.

Adviértase como a las uniones extramatrimoniales que tengan esa des-
cendencia comun sélo se les exige la “mera convivencia” y, por el contrario,
faltando tal descendencia comun, se exige convivencia de “los dos afios ante-
riores al tiempo del fallecimiento”. Apuesto, l6gicamente, porque, tanto en
uno como en otro caso, la convivencia debe existir al tiempo del fallecimien-
to del arrendatario. El articulo 16.1.b) no protege supuestos de convivencia
mas o menos prolongada en el pasado pero inexistente al tiempo de fallecer
el inquilino. No otra puede ser la interpretacion, pues también al cényuge
supérstite se le exige esa convivencia “al tiempo del fallecimiento”. (art.
16.1.a). La convivencia es un presupuesto para que nazca este beneficio legal:
Este sélo se hace actuante con el fallecimiento del inquilino.

Ni que decir tiene que esa descendencia comun, puede ser producto de
una filiacién natural —extramatrimonial— como por adopcién. Respecto de
esta ultima, el antiguo articulo 58.1 exigia que los adoptados no fueran mayo-
res de 18 aflos. En cuanto a la equiparacion entre los adoptados y los acogi-
dos, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 3 de noviembre
de 1993, sefiala que “existe una justificacion légica y razonable para no hacer
equivalentes la adopcion legal con la denominada por la recurrente adopcion
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de facto no exige demasiada motivacion, habida cuenta que al ser la adopcion
una filiacion de creacion ex lege, se establece el control judicial no solo para la
fiscalizacion del cumplimiento de los requisitos legales, sino también para que
nazcan vinculos de filiacion que permitan alcanzar finalidades dignas de pro-
teccion... tampoco es parificable el acogimiento con la clase de filiacion que
crea la adopcion; instituto aquel que ha tomado carta de naturaleza en el Cédi-
go Civil por Ley 21/1987, y que impone determinadas obligaciones para quien
recibe al menor y, aun cuando produzca la plena participacion del mismo en
la familia, no determina filiacion alguna a diferencia de la adopcion, ademds
de caracterizarse por las notas de la temporalidad y revocabilidad....” .

En todo caso, esa descendencia debe estar perfectamente determinada
para asi excepcionar la exigencia de los dos afios de convivencia. Insiste en
esta determinacion la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz, de 24
de mayo de 1990, al resolver el contrato de arrendamiento por la causa 1I* del
articulo 114 de la antigua L.A.U., frente a los intentos de subrogacién de un
descendiente que alegaba una filiacién paterna extramatrimonial que no se
ajustaba a lo inscrito en el Registro Civil: “Es erréneo por ello, acudir a la
posesion de estado para probar una filiacion que ya estd inscrita y refleja que
el demandado es hijo natural de J.B.R. Si esta filiacion extramatrimonial es
inexacta o incompleta ha de acudirse a los medios especificos de rectificacion
registral... pero nunca puede en un pleito arrendaticio como el que ocupa dar
por probada una filiacion paterna en contra de lo que publica el Registro res-
pecto de la filiacion extramatrimonial” (*.

Por otro lado, ya no se exige, como asi lo hacia el art. 16 del Proyecto
de L.A.U. de 28 de Enero de 1994, que los descendientes convivieran en la
finca arrendada al tiempo del fallecimiento del arrendatario.

Al hilo de la existencia de una descendencia comun, se plantea el deli-
cado problema de la exigencia de relaciones sexuales para que esa union, ya
heterosexual, ya homosexual, sea considerada como tal. De la redaccién del
articulo 16.1.b) asi parece desprenderse. Por un lado, se exige una conviven-
cia...“en andloga relacién de afectividad a la de conyuge”. Y, obviamente, el
proyecto de vida en comdn que todo matrimonio supone implica relaciones
sexuales. Igualmente, parece desprenderse esas relaciones sexuales de la
expresion “con independencia de su orientaciéon sexual”. Ademds, debe

(124) Seccion 8. Ponente: Sr. ARIAS RODRIGUEZ. Aranzadi Civil. 1993. Marg. 2.447.
(125) Seccién 27 Ponente: DEL RIO FERNANDEZ. R.G.D. 1991, pag. 11.393.
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advertirse que el articulo comentado exonera del plazo de dos afios de convi-
vencia cuando exista descendencia en comun, la cual, por definicién, conlleva
tales relaciones entre los convivientes, excepto la adoptiva. Habria que inte-
rrogarse hasta qué punto se puede denegar la subrogacién al entender que
esa unién no es tal por carecer de esa relacion de afectos.

No me cabe duda alguna de que esa relacion de afectividad a que
alude el art. 16.1.b) conlleva o puede conllevar relaciones sexuales. No obs-
tante, no es un problema de argumentos el exigir aquéllas. El problema
deviene cuando se maximaliza esa exigencia: ;Como probar que no han
existido relaciones sexuales, y consiguientemente, no estamos ante una
unién extramatrimonial merecedora de la subrogacion mortis causa? Como
dice BERMEJO PUMAR, “la prueba de este hecho, aparte de su dificul-
tad, supondria una injerencia no tolerable, salvo en los casos y por las razo-
nes que la Ley permite... Mds que la realidad de una relacion carnal, es la
posibilidad de ésta, dado lo intimo de la union, lo que las distingue de rela-
ciones que, con ella, nada tienen que ver (entre amigos o personal de servi-
cio, por ejemplo)” (1,

El articulo 16.1 b) adjetiva la convivencia como “permanente”. Esta
nota ha sido elevada a dogma por la jurisprudencia para reconocer y amparar
juridicamente a una verdadera convivencia extramatrimonial susceptible de
subrogacion. Asi se rechaza la convivencia meramente esporddica. La Sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 12 de abril de 1991, senala
que “en el presente caso... no cabe entender que entre los demandados se diera
una verdadera union matrimonial de hecho, con los requisitos comtinmente
exigidos por los autores, como son la convivencia more uxorio, estable y
duradera y el cumplimiento voluntario de los deberes del matrimonio, ya
que dificilmente cabe entender concurrentes las notas de estabilidad y duracion
en el tiempo de la union, que solo habra de diferenciarse del matrimonio de
derecho en la falta de las formalidades legales, cuando la convivencia entre
aquéllos se prolongé algunos meses y el arrendatario ni siquiera llegé a empa-
dronarse en la vivienda de autos, lo que ... se debio a que al seiior L.D. no le
interesaba realizar ningun acto que pudiera estabilizar la situacion de convi-

vencia...” .

(126) “Uniones de participacion integral de vidan”. R.G.D. 1991, pag. 2493.
(127) Seccion 15°. Ponente: Sr. BERJA-GARCIA. R.G.D. 1991, pdg. 2.024.
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La estabilidad de la convivencia se fundamenta en la medida en que
estd al servicio de un proyecto de vida en comun. Por tanto, no hay unién
susceptible de subrogacion, si esa convivencia no expresa una “affectio mari-
talis”. Asi la Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 18 de octu-
bre de 1994, desestima la pretension de subrogacion mortis causa pues “no ha
quedado probado en absoluto esa supuesta convivencia marital, antes al con-
trario, de las declaraciones testificales practicadas se desprende que la convi-
vencia se fundé exclusivamente en motivos laborales y de asistencia y que
incluso el arrendatario convivié con su esposa hasta el fallecimiento, conviven-
cia que excluye toda posibilidad de que existiera una relacion marital con la
hoy recurrente...”"®. En esta misma linea, la Sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de Valencia, de 10 de octubre de 1992: “La convivencia que la ley
exige como contrapartida al premio de subrogacién no es por tanto un mero
frecuentar o utilizar el domicilio litigioso, sino formar aquella unidad fami-
liar con el titular del contrato, y sin que ello implique calificacion moral de
ninguna clase, haber disfrutado tanto como padecido, de las ventajas e incon-
venientes del intimo trato personal que supone vivir bajo un mismo techo” .
En realidad, “lo decisivo para que la subrogacion del articulo 58 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos pueda llevarse a cabo no es el domicilio que a los
mencionados efectos se le adjudique a quien pretende atribuirse tal derecho a
subrogarse, sino si efectiva y realmente este sujeto ha convivido habitualmente
en la vivienda, y ello en absoluto resulta probado en el presente asunto ni por
la prueba documental ni por la testifical, toda vez que por convivencia habi-
tual ha de entenderse, como esta Sala tiene declarado en reiteradas Sentencias,
asi las de 29 de enero de 1991, 23 de febrero de 1991 y 28 de octubre de 1991,
siguiendo el sentir undanime de la jurisprudencia, aquella convivencia presidida
por la idea de hogar familiar comiin, en el sentido no sélo de que asi pueda
considerarse la vivienda para el inquilino fallecido sino también para el fami-
liar con el conviviente que pretende opere a su favor la subrogacién. Por ello...
no es convivencia habitual la esporadica o interrumpida, carente del dnimo de
una vivienda comun” . Este mismo criterio se tiene en cuenta en la Senten-
cia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 6 de mayo de 1992: “... No
puede afirmarse la existencia de una pareja de hecho entre el arrendatario falle-
cido y la demandada, puesto que ésta no se ha comportado en ningiin momen-

(128) Seccion 18°. Ponente. Sr. PEREZ SAN FRANCISCO. R.G.D. 1995, pag. 917.

(129) Seccién 1%, Ponente: Sr. BOSCA PEREZ. R.G.D., pag. 2.223.

(130) SAP de Bilbao, de 9 de Noviembre de 1992. Seccién 5% Ponente: Sr. VILLAR VILLA-
NUEVA. R.G.D. 1992, pag. 12.960.
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to, ni tampoco ha sido tenida asi socialmente... sin perjuicio de que durante un
cierto tiempo o esporadicamente ambos hayan vivido bajo un mismo techo o
haya existido entre ellos una relacion de mutua ayuda y compaiiia”.

La exigencia de un plazo de convivencia a las uniones extramatrimo-
niales constituye una diferencia fundamental respecto del conyuge supérstite,
la cual, en determinadas situaciones limites, puede inspirar algin acto frau-
dulento, como seria contraer matrimonio para asi soslayar tal plazo. Basta
pensar en el matrimonio en peligro de muerte, situacién factica de la que
parte la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 7 de mayo de
1991: “EI precepto citado, de interpretacion restrictiva, segiin constante juris-
prudencia, presupone como requisito fundamental, soporte material del dere-
cho de subrogacion que concede, la existencia de una vida en comiin... de
modo que el que pretende continuar en el uso de la vivienda, viniera utilizando
la misma como propio domicilio en convivencia con el causante. Ahora bien,
en el caso que nos ocupa... se revela que la demandada si bien mantuvo rela-
ciones sentimentales con el seiior V.G. desde el aiio 1985, tales relaciones no se
cruzaron dentro de lo que puede considerarse como vida en comiin, por el
contrario, aquélla continué disponiendo de su propio domicilio... sus estan-
cias en el piso de autos carecen del cardcter continuo y habitual propio de la
relacion matrimonial u otra semejante, pues segun se desprende de la prueba
testifical, quedaban limitadas a los fines de semana. Es decir se revela que la
demandada mantuvo relacion con el arrendatario, mas éste al carecer del sus-
trato en vida comiin, no justifica el derecho de subrogacién por razén de un
matrimonio contraido momentos antes del fallecimiento cuando falta la convi-
vencia en su pleno y profundo significado...” ®". A nivel doctrinal, FUEN-
TES LOJO se ha manifestado favorable a rechazar, en estos casos, la subro-
gacion invocando el articulo 9 de la L.A.U. del 64, esto es, la doctrina de la
buena fe 'y del abuso del derecho. Y cita, en apoyo de su tesis, la Sentencia de
la Audiencia Provincial de Barcelona, de 3 de marzo de 19613,

Otra novedad de la ley del 94 es que esa convivencia no necesariamen-
te se ha de desarrollar en la vivienda arrendada. La Jurisprudencia mantuvo

sin fisuras este requisito: “...Si bien aparece acreditada la convivencia de la

(131) Seccion 16 Ponente: Sra. DE LA VEGA LLANES. R.G.D. 1991, pag. 3.308. Es intere-
sante el voto particular del Sr. Mendafia Prieto quien entiende que “cuando por circuns-
tancias ajenas a la voluntad de los contrayentes no hubieran podido convivir materialmen-
te en él después de contraer matrimonio bastard la intencion de convivir inmediatamente
en dicho domicilio...”.

(132) “Suma...”, op. cit., pag. 691.
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demandada con su padre, titular del arrendamiento litigioso, durante los dos
aitos que precedieron al fallecimiento del mismo, lo que no ha sido demostra-
do es que tal convivencia se desarrollara precisamente y de modo habitual en
la vivienda objeto de tal arrendamiento” ™. No es de extraflar que no se exija
la convivencia en la finca arrendada médxime cuando el articulo 7 de la nueva
Ley admite que “el arrendamiento de vivienda no perderd esta condicion aun-
que el arrendatario no tenga en la finca arrendada su vivienda permanente,
siempre que en ella habiten su céonyuge no separado legalmente o de hecho, o
sus hijos dependientes”. Mi juicio es negativo en cuanto a la supresion de este
requisito, aunque se me pueda objetar que tal solucion legal ya no resulte tan
gravosa para el arrendador por la nueva duracién temporal del contrato de
arrendamiento. (arts. 9y 10 Ley 29/94).

7.5. La extension de la subrogacion mortis causa en la nueva L.A.U.
Régimen transitorio.

El articulo 59 de la L.A.U. del 64 establecia que “al fallecimiento del
subrogado en la vivienda por actos inter vivos o mortis causa, sélo podrd con-
tinuar ocupdndola con el mismo cardcter, su conyuge o descendientes legiti-
mos, naturales o adoptivos, sin que se autoricen ulteriores subrogaciones,
debiéndose observarse en cuanto a convivencia, orden de prelacién y notifica-
cion, lo preceptuado en el articulo anterior”. Se consagra asi un criterio limita-
tivo respecto del nimero de subrogaciones.

Por el contrario, la nueva L.A.U. no establece ninguna restriccién al
respecto. El fundamento juridico de este cambio de criterio legislativo no es
otro que la nueva duracién temporal del contrato de arrendamiento. El
articulo 9 consagra una libertad de pactos en cuanto a esa duracién. No obs-
tante, “si ésta fuera inferior a cinco aios, llegado el dia del vencimiento del
contrato, éste se prorrogard obligatoriamente por plazos anuales hasta que el
arrendamiento alcance una duracién minima de cinco aios, salvo que el
arrendatario manifieste al arrendador con treinta dias de antelacion como
minimo a la fecha de terminacion del contrato o de cualquiera de las prorro-
gas, su voluntad de no renovarlo”. Y en el articulo 10 se dispone la prérroga
tdcita del contrato.

(133) SAP de Santa Cruz de Tenerife, de 10 de Noviemhre de 1988. R.G.D. 1989.
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Resulta obvio que esta libertad en el nimero de subrogaciones queda
muy atemperada por la duracién temporal del contrato celebrado bajo la
vigencia de la Ley 29/94, de 24 de Noviembre. En la regulacién anterior, el
numero de subrogaciones era limitado... pero el contrato se prorrogaba for-
zosamente (art. 57 de la L.A.U. del 64). No deja de ser llamativo cémo se
han diluido o rebajado los dos grandes pilares que, en la antigua legislacién
arrendaticia, presidian la proteccion a la familia. Por un lado, la prérroga for-
zosa, ya superada con el Real Decreto Ley 2/1985, de 30 de Abril, sobre
Medidas de Politica Econdmica, y, por otro, la subrogacién mortis causa,
consagrada en la nueva Ley sin limites en cuanto al nimero de subrogaciones
pero con la frontera infranqueable de la inevitable duraciéon temporal del
contrato de arrendamiento (arts. 9y 10 de la nueva LAV).

La ausencia de un criterio restrictivo en cuanto al nimero de subroga-
ciones admite, asi lo entiendo, que, fallecido el arrendatario, se subrogue la
persona con quien convivia. Y si ésta construye otra convivencia extramatri-
monial, nada obsta a que se subrogue, al fallecer aquélla, ese otro convivien-
te, aun con preferencia a la descendencia.

En cuanto al régimen transitorio, éste se ha dibujado en la Disposicion
Transitoria Segunda, apartados 4 a 9. En la misma, los derechos de subroga-
cién mortis causa reconocidos al conyuge, “serdn también de aplicacion res-
pecto de la persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de
forma permanente en andloga relacion de afectividad a la de cényuge, con
independencia de su orientacion sexual, durante, al menos, los dos afios ante-
riores al tiempo de fallecimiento, salvo que hubieran tenido descendencia en
comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia”. (D.T. 2* B, apart. 7). Se
consagra asi la misma férmula legal utilizada por el art. 16.1. b). No obstan-
te, se precisa en el apartado 9° de la citada Disposicién Transitoria que “la
condicion de convivencia con el arrendatario fallecido deberd ser habitual y
darse necesariamente en la vivienda arrendada”. Asi pues, se configura la
convivencia como “condicién”, esto es, como un verdadero presupuesto
juridico para la subrogacién, adjetivindola con la nota de habitual y exigien-
do que la misma se desarrolle en la vivienda arrendada, a diferencia de lo
dispuesto en el art. 16. 1.b).

Lo sustantivo de la remisioén que hace el citado apartado 7°, se encuentra
en los apartados 4°y 5° de la Disposicion Transitoria que estamos analizando.

Asi, en el apartado 4° se establece que “a partir de la entrada en vigor
de esta Ley, la subrogacion a que se refiere el articulo 58 del texto refundido de
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la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964, sélo podra tener lugar a favor del
conyuge del arrendatario no separado legalmente o de hecho, o en su defecto,
de los hijos que conviviesen con él durante los dos afios anteriores a su falleci-
miento; en defecto de los anteriores, se podran subrogar los ascendientes del
arrendatario que estuviesen a su cargo y conviviesen con él con tres afios,
como minimo, de antelacion a la fecha de su fallecimiento”. La Ley s6lo con-
sagra una subrogacion, pues “el contrato se extinguird al fallecimiento del
subrogado, salvo que lo fuera un hijo del arrendatario no afectado por una
minusvalia igual o superior al 65%, en cuyo caso se extinguird a los dos afios o
en la fecha en que el subrogado cumpla veinticinco afios, si ésta fuese poste-
rior” (D.T. 2% B 4°). Este criterio se matiza en el parrafo final, cuando sefiala
que “si el subrogado fuese el conyuge y al tiempo de su fallecimiento hubiese
hijos del arrendatario que conviviesen con aquél, podra haber una ulterior
subrogacion. En este caso, el contrato quedara extinguido a los dos afios o
cuando el hijo alcance la edad de veinticinco afios si esta fecha es posterior, o
por su fallecimiento si esta afectado por la minusvalia mencionada en el parra-
fo anterior” (D.T. 2% B. 4° in fine).

Este criterio limitativo se proyecta también en el parrafo 5° de la Dis-
posicién Transitoria que nos ocupa, al sefialar que “al fallecimiento de la per-
sona que ... se hubiese subrogado en la posicion del inquilino antes de la
entrada en vigor de la presente Ley, solo se podra subrogar su conyuge no
separado legalmente o de hecho y, en su defecto, los hijos del arrendatario que
habitasen en la vivienda arrendada y hubiesen convivido con él durante los
dos aiios anteriores a su fallecimiento”. En su parrafo final se establece clara-
mente que “no se autorizan ulteriores subrogaciones”.

Los problemas de Derecho transitorio son siempre complejos y difici-
les de resolver. Inevitablemente surge el debate de una aplicacion retroactiva
o no de la nueva Ley. Y las mismas razones de justicia y equidad pueden jus-
tificar una u otra aplicaciéon de la nueva norma. En realidad, habria que des-
nudar los problemas de derecho transitorio de cualquier solucién o criterio
aprioristico.

Al dilema de una aplicacién retroactiva o no, respecto del reconoci-
miento del beneficio de la subrogacién mortis causa a favor de las uniones
extramatrimoniales, tampoco pudo escapar el legislador del 94. Una aplica-
cioén retroactiva de la nueva Ley supone gravar en exceso la posicién del
arrendador con un nuevo beneficiario legal no previsto en la legislacion ante-
rior, y no amparado por la doctrina que senté el Tribunal Constitucional en
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su Sentencia 222/1992. En este sentido se han pronunciado autores como
CARRASCO PERERA: “La inclusion de la pareja homosexual puede tener
distintas justificaciones, pero ninguna que ver con la proteccion de la familia.
Lo que esta desgraciada Disposicion Transitoria produce (consecuencia de la
candidez dafiina de los progresismos de salon) es la sensacion de que se ha
creado por fuerza de la ley un nuevo supuesto de subrogacién y se ha aplica-
do retroactivamente a los arrendamientos anteriores a la ley. El legislador
nuevo —seguramente no malintencionado— no se da cuenta que la extension
a las parejas homosexuales, contenida en los articulos 12 'y 16 L.A.U., no es
una emanacion del sentido del articulo 58 de la L.A.U. derogada, sino un
supuesto de subrogacion, que el legislador puede reconocer para el futuro,
pero no aplicar a situaciones pasadas. En otros términos, la subrogacion de la
pareja homosexual es una opcion licita del legislador, pero no estaba incluida
en la interpretacion conforme a la Constitucion del articulo 58 de la ley dero-
gada” 3,

Por el contrario, una aplicacion irretroactiva de la nueva Ley, en home-
naje a un formalismo de técnica legislativa, harfa palidecer un elemental sen-
tido de la justicia.

Este tipo de cuestiones, en definitiva, no tienen una solucién clara.
Quizés habria que conformarse con el pragmatismo de las palabras de DIEZ
PICAZO y GULLON BALLESTEROS, cuando sefialan que “en ocasiones
la aplicacion retroactiva de una ley puede ser injusta es algo que no ofrece
duda, pero igualmente injusto puede ser el mandato concebido solo para en
adelante. El legislador, pues, puede sefialar un efecto retroactivo o irretroacti-
vo a su mandato, sin otra limitacion que la de la de validez y legitimidad de su
mandato mismo” %,

7.6. Notificacion y “principio de prueba”.

Verificado el fallecimiento del arrendatario se impone la carga de noti-
ficar al arrendador tal circunstancia: “El arrendamiento se extinguird si en el
plazo de tres meses desde la muerte del arrendatario el arrendador no recibe la
notificacion por escrito del hecho del fallecimiento, con certificado registral de

(134) Comentarios a la nueva Ley de Arrendamientos Urbanos, dirigidos por RODRIGO-
BERCOVITZ. Ed. Aranzadi. 1995, pag. 1.945.
(135) Sistema de Derecho Civil. Vol. 1. Ed. Tecnos. 1982, pdg. 138.
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defuncién, y de la identidad del subrogado, indicando su parentesco con el
fallecido y ofreciendo, en su caso, un principio de prueba de que cumple los
requisitos legales para subrogarse”.

A mi juicio, la nueva redaccién no proporciona la seguridad que se des-
prendia del antiguo articulo 58.4 de la L.A.U del 64, cuando exigia notifica-
cion fehaciente, que en la nueva Ley se sustituye por una notificacion por
escrito. Ademds, la cuestion se agrava, pues al no exigir fehaciencia en la
notificacion, pueden surgir discrepancias sobre la recepcion de aquélla, con
la consecuencia fatal de la extincién del contrato de arrendamiento al supe-
rarse el plazo de los tres meses. En cambio, en la antigua ley, si el arrendador
no recibiese en tiempo tal notificacidn, podia “requerir a los ocupantes de la
vivienda para que se le comunique la subrogacion del beneficiario, con adver-
tencia de que, transcurridos treinta dias sin recibir esta ultima notificacion, ten-
dra lugar la resolucion del contrato de arrendamiento, lo que asi efectivamente
sucederd si no se notificase la subrogacion en este tiltimo plazo”. Esta carga
del arrendador debié ser conservada por el legislador. Basta pensar en un
supuesto tipico de arrendatario que, separado de hecho de su conyuge, convi-
ve extramatrimonialmente con otra persona y con la descendencia de su
matrimonio. Pudiera suceder que los descendientes, con derecho a la subro-
gacion a virtud del art. 16.1.c) de la Ley 29/94, no verificaron la oportuna
notificacion, creyendo que ésta iba a ser realizada por el antedicho convi-
viente more uxorio, preferente a tales descendientes, en cuyo caso pierden el
derecho de subrogacién al haber transcurrido el plazo. La falta de notifica-
cién es sindnimo de renuncia: “La Jurisprudencia ha sostenido que el arren-
dador no ha de examinar los titulos sucesorios y habra de estar a lo que se le
notifique.... y que si sélo un heredero observa este requisito habra de enten-
derse que los demas renunciaron a él...” ",

Probablemente, la practica demuestre que, para evitar incertidumbres
y la pérdida del plazo de los tres meses, todos los posibles beneficiarios reali-
zardn la notificacién al arrendador, cuya posicién juridica se ve reforzada
pues “si (el arrendador) recibiera en tiempo y forma varias notificaciones
cuyos remitentes sostengan su condicion de beneficiarios de la subrogacion,
podra el arrendador considerarles deudores solidarios de las obligaciones
propias del arrendatario, mientras su pretension de subrogarse”. (art. 16.3 in
fine). Esta consideracion de los beneficiarios como “deudores pasivos solida-

(136) Sent.,cit. F.J. 2.
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rios” se reproduce para el caso de que se extinguiera el contrato por falta de
subrogacién: “Si la extincion se produce, todos los que pudieran suceder al
arrendatario, salvo los que renuncien a su opcion notificandolo por escrito al
arrendador en el plazo del mes siguiente al fallecimiento, quedardn solidaria-
mente obligados al pago de la renta de tres meses”. (art. 16.3 Ley 29/94). Por
supuesto, aqui el término sucesion se refiere a la sucesion legal del art. 16 y
no a una sucesion hereditaria.

En otro orden, sorprendente es la exigencia de un “principio de prueba’.
Esta es una expresion de claro sabor procesal que, segin mi criterio, chirria en
una norma sustantiva como es el articulo 16 de la nueva L.A.U. Las pruebas
deberian reservarse para el escenario procesal oportuno: arrendador y benefi-
ciario del derecho de subrogacién, mientras no haya proceso, no adquieren la
condicion de partes. Ademads, de nuevo se refuerza la posicién del arrendador,
pues serd el que determine la entidad y la suficiencia de ese principio de prue-
ba aportado . Puede suceder, y sucederd, que a pesar de la prueba aportada, el
arrendador no la considere suficiente y el proceso serd irremediable.

En materia de prueba es donde se advierte como la falta de formalidad
de las uniones extramatrimoniales le privan de esa certeza legal del matrimo-
nio. Ese principio de prueba debe empezar y acabar en la nota de la convi-
vencia, amén, por supuesto, del fallecimiento del arrendatario, identidad del
propio subrogado, existencia de descendencia comun para asi excepcionar la
exigencia temporal de dos afios de convivencia... etc. Esta ha sido la constan-
te jurisprudencial y no lo va a ser menos en una notificacién que se produce
al margen de todo proceso: “... Lo que en todo caso deberd exigirse es la prue-
ba de la convivencia al estilo matrimonial y que esa convivencia se ha prolon-
gado durante un plazo razonable hasta el punto de que la unién de hecho es

similar al matrimonio” ",

Ese serd, a mi juicio, el alcance de ese “principio de prueba”, pues tam-
poco se puede abocar al arrendador a litigar por la simple notificacién de una
persona que dice haber convivido con el inquilino, sin aportar una minima
evidencia. Esta interpretacion viene avalada por la Disposicién Transitoria
Segunda, apartado noveno, al sefialar que “corresponde a las personas que
ejerciten la subrogacion contemplada en los apartados 4, 5 y 7 de esta disposi-
cion probar la condicién de convivencia con el arrendatario fallecido que
para cada supuesto proceda”.

(137) SAP de Valencia, de 10 de octubre de 1992, cit. F.J. 1°.
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La prueba de la convivencia es esencial para los beneficiarios del art.
16.1 b) de la nueva L.A.U. pues no estdn amparados por la presuncién del
articulo 69 del Cédigo Civil: “Se presume, salvo prueba en contrario, que los
conyuges viven juntos”, presuncion legal antecedida por “la obligacion de
vivir juntos” que tienen los conyuges, segtn el articulo 68 del mismo Cuerpo
legal.

Delimitado el contenido de ese principio de prueba, serd la instancia
judicial la que fiscalice si esa convivencia retne las notas de habitualidad y
estabilidad, y en el caso de los contratos celebrados bajo la vigencia de la Ley
del 64, ademads, si la misma se ha producido necesariamente en la vivienda
arrendada. (D.T. 2%, aptdo. 9°), asi como la que aquilate si ha habido un pro-
yecto de vida en comun... Como se ha dejado entrever, algunos vértices de
esta figura, llamada union extramatrimonial, presenta aristas que solo podran
ser limadas por las instancias judiciales, pues estdn en juego derechos funda-
mentales —derecho a la intimidad, ad exemplum— de los cuales aquéllas son
garantes, y no propiamente el arrendador.

Tras el reconocimiento legal efectuado en el art. 16.1.b), con més razon
que nunca, los Juzgados y Tribunales deberfan adoptar un criterio restrictivo
a la hora de considerar la unién extramatrimonial, en cuanto titulo subjetivo
de la subrogacién, como una cuestion compleja, pues as{ lo puede pretender
—intencionadamente— la parte demandada para excluir el procedimiento de
desahucio, juicio sumario, y acudir al juicio declarativo, acaso con una finali-
dad dilatoria. Las alegaciones y pruebas de las partes deben ir encaminadas a
si existe 0 no una unién extramatrimonial y ello no es una cuestion compleja,
méaxime, repito, el reconocimiento legal de aquéllas .

7.7. Convenios sobre el derecho de subrogacion mortis causa.

Las posibilidades de disponer del derecho de subrogacion mortis causa,
al cobijo del principio de la autonomia de la voluntad, son legalmente tasa-
das. Y digo tasadas, pues habrd que estar a lo que la Ley admita al respecto.
No olvidemos que es un beneficio legal.

Un ejemplo de esa disposicion, bajo patrocinio de la ley, es el parrafo
cuarto del articulo 16: “En arrendamientos cuya duracion inicial sea supe-

(138) Vid. SAP Barcelona, de 6 de mayo de 1992, cit.
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rior a cinco afios, las partes podrdn pactar que no haya derecho de subroga-
cién en caso de fallecimiento del arrendatario, cuando éste tenga lugar trans-
curridos los cinco primeros afios de duracién de ese arrendamiento, o que el
arrendamiento se extinga a los cinco aiios cuando el fallecimiento se hubiera
producido con anterioridad”. El citado articulo no plantea mayores proble-
mas de interpretacion pero si recalcar que, en el caso de las uniones extra-
matrimoniales, si éstas se constituyen después de concertado el contrato
donde se ha pactado tal exclusién, el conviviente no firmante habra de
estar y pasar por lo estipulado. Pero, si el contrato, o en su caso, la cldusula
que excluye la subrogacién mortis causa, se hubiese estipulado constante la
unién extramatrimonial, serd necesario el consentimiento de los dos convi-
vientes. No otra puede ser la solucién, de conformidad con la doctrina
legal que se extrae del articulo 12 de la nueva L.A.U., aplicable, por analo-
gia, al supuesto que planteo, pues tal exclusién implica una disposicién de
derechos.

Al hilo de ese articulo 12.4° de la Ley 29/94, la expresion “duracién ini-
cial”, la interpreto en el sentido de ser esa duracién (cinco afios) la pactada
“ab initio”. Por lo tanto, no cabe pacto de exclusién cuando el contrato, a vir-
tud de sus prérrogas obligatorias (art. 9) o, en su caso, tdcitas (art. 10), llega-
re a alcanzar la antedicha duracién. Una cosa es que la duracién temporal del
nuevo contrato de arrendamientos facilite o ampare una interpretacion flexi-
ble o no restrictiva, y otra cosa es que la posicién juridica de las partes, en
este caso, la del arrendador, se diluya hasta el punto de no distinguir los inte-
reses en juego.

Por otro lado, la subrogacién mortis causa estd presidida por un orden
de preferencia que no es otro que el establecido por el propio articulo 16.
Pudiera suceder que existan varias de las personas eventualmente beneficia-
rias de ese derecho, en cuyo caso la Ley remite al “acuerdo undnime sobre
quién de ellos serd el beneficiario de la subrogacion”, y, en su defecto, regird
el citado orden de preferencia (art. 16.2 de la L.A.U. del 94). Por tanto, los
beneficiarios no podrédn alterar ese orden de preferencia, inmune, pues, al
poder dispositivo de aquéllos. No hay mds fundamentacién que el origen
legal de ese orden de preferencia. Tampoco caben pactos entre el arrendador
y arrendatario modificando ese orden de prelacién.
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No obstante esa intangibilidad del orden de preferencia, ello no impide
la renuncia del preferente en favor del que le sigue en ese orden*. En esta
materia, la sutileza de distinguir entre la exclusién de la ley y la renuncia de
los derechos se impone, pues “sélo serdn vilidas cuando no contrarien el inte-
rés o el orden publico ni perjudiquen a terceros” (art. 6.2 del Codigo Civil).
Consecuentemente, todo pacto entre los eventuales beneficiarios por el que
se renuncia a la subrogacién, con anterioridad al fallecimiento de inquilino,
es una exclusion de la ley, merecedora de la sancién de ineficacia, pues nadie
puede disponer de lo que no tiene: el derecho de subrogacion mortis causa
s6lo nace a la vida juridica cuando fallece el inquilino .

Por ultimo, sefiala el articulo 16.1 in fine que “si al tiempo del falleci-
miento del arrendatario no existiera ninguna de estas personas, el arrenda-
miento se extinguira”. En ese caso, nada obsta a la validez del convenio que
pudieran suscribir arrendador y arrendatario, pactando la subrogacién de un
tercero ajeno a los beneficiarios que establece la Ley, o incluso, dispensando
al futuro subrogado de determinados requisitos. Piénsese en un pacto en
favor del conviviente more uxorio, exonerdndole del plazo de la convivencia
de dos afios anteriores al tiempo del fallecimiento, para el caso de que el
mismo se produjere sin haber transcurrido el citado plazo. Al no haber bene-
ficiarios legales, a nadie se perjudica, maxime cuando ese pacto ha sido con-
sentido por el propio arrendador: la alternativa a ese convenio es la extincion
del contrato al no haber beneficiarios (art. 16.1 in fine de la L.A.U. del 94).

No obstante, esa misma disposicion del derecho de subrogacién reali-
zada por testamento, como tal acto unilateral, en nada obliga al arrendador,
quien no ha prestado su consentimiento **".

(139) En realidad, no es necesario el acuerdo undnime de los beneficiarios, como dice la Ley,
solo del preferente en favor del que le siga en el orden legal.

(140) Es la misma solucion que para la renuncia de la legitima futura: “Toda renuncia o tran-
saccion sobre la legitima futura entre el que la debe y sus herederos forzosos es nula...”.
(art. 816 Cédigo Civil).

(141) En contra, CARRASCO PERERA, 0b cit., pag. 359.
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VIII. VALORACION FINAL

Me parece digno de encomio el criterio del legislador del 94 al recono-
cer como beneficiarias de la subrogacién mortis causa a la uniones extrama-
trimoniales, aceptando asi otros modelos familiares al margen del que origina
el matrimonio. No podia ser menos a virtud de la STC 222/1992. Pero, ade-
mds, anticipdndose a un préximo e inevitable proceso legislativo, supera los
juicios instintivos de la unién homosexual como crimina carnis contra natu-
ram, reconociéndole el beneficio legal de la subrogacion arrendaticia. Poco
importa si estas uniones estdn consolidadas en la sociedad espafiola o si cons-
tituyen un modelo de familia. Como justificacion del criterio legislativo
empleado, recordar que “la finalidad tiltima de la reforma es la de coadyuvar
a potenciar el mercado de los arrendamientos urbanos como pieza bdsica de
una politica de vivienda orientada por el mandato constitucional consagrado
en el articulo 47, de reconocimiento del derecho de todos los espaiioles a dis-
frutar de una vivienda digna y adecuada “ (Exposicién de Motivos de la Ley
29/1994).

En definitiva, el articulo 16.1.b) de la nueva ley arrendaticia supone un
decisivo paso, en el marco de un proceso legislativo que progresivamente va
arrinconando a los libros de Historia la frase napolednica de “si los concubi-
nos ignoran la ley, la ley ignora a los concubinos”.






