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I. CONSIDERACIONES DOCTRINALES

La posibilidad de reconocimiento de la familia de hecho es una
cuestiéon que atrae la atencién de los juristas, recientemente en ma-
yor medida.

Se deben distinguir perfectamente dos planos.

Por un lado, el término «familia de hecho» puede referirse a la
que surge de la filiacion extramatrimonial. En este caso la cuestién
aparece resuelta por imperativo del articulo 39. 2 de la Constitucion
espanola, que equipara los derechos de los hijos matrimoniales y ex-
tramatrimoniales. Cualquier legislacién, y destacadamente la civil, ha
de dispensar a esta forma de familia de hecho un trato igual al otor-
gado a la familia matrimonial.

Cuestion distinta es la posibilidad de equiparacién entre el ma-
trimonio y la pareja de hecho. Por ejemplo, en Italia se detecta una
corriente doctrinal y algunas resoluciones judiciales favorables a la
equiparacién!. No obstante nunca la «Suprema Corte» ni la «Corte

1. El juez que planteé en Espana la cuestion de inconstitucionalidad 1797/1990, adujo
que en Italia «es generalizada la doctrina que, desarrollando el principio de la igualdad del
articulo 3 de la Constitucién, establece que si la familia de hecho desarrolla los mismos

IUS CANONICUM, XXXV, N.69, 1995, psgs. 287-300
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Costituzionale» la han recogido en sus Sentencias?. En Esparia, el
tema se ha planteado en sede constitucional con motivo de resolver
la pretensién de otorgamiento de una pensién de viudedad tras el
fallecimiento de la persona que convivié con el recurrente. En este
caso la respuesta del Tribunal Constitucional fue negativa; pero éste
hubo de pronunciarse de nuevo sobre las parejas de hecho, con mo-
tivo del juicio sobre la aplicacién de la norma que excluye la subro-
gacion en el arrendamiento al conviviente, caso en el que el Tribunal
ha otorgado el amparo a la pareja de hecho.

La posibilidad de equiparacién entre una y otra figura debe re-
solverse atendiendo, en primer lugar, a las disposiciones constitucio-
nales. Los partidarios de la equiparacién encuentran un primer apo-
yo a su postura en la separacién entre la regulacién constitucional
del matrimonio (articulo 32) y de la familia (articulo 39). Pretenden
deducir de esta sistematica la admisibilidad de la constitucién de una
familia sin necesidad del matrimonio. Esta conclusién es acertada en
el sentido antes expuesto, es decir, que forman una familia las perso-
nas unidas por vinculo de filiacién extramatrimonial; pero esto no
implica, necesariamente, que haya de considerarse familia la unién,
«more uxorio», de dos personas sin descendencia comun. Por tanto,
el argumento de la independencia de regulacién constitucional del
matrimonio y de la familia no es suficiente para admitir la equipara-
cién entre el matrimonio y la convivencia de hecho. Algunos auto-
res subrayan que la Constitucién ordena expresamente la equipara-
cién, entre ambos tipos de familia, sélo en algunos casos, fuera de
los cuales se entiende que no ha pretendido establecerla.

valores y funciones que la familia legitima, es merecedora de igual tutela, debiendo por con-
siguiente extenderse analégicamente sus normas». Cfr. antecedente 1 b) de la Sentencia del
Tribunal Constitucional 222/1992.

2. Postura contraria de la Corte Costituzionale se observa en la Sentencia de 14 de abril
de 1980, n° 45. Concluye G. Stefani: «De lo expuesto resulta que el legislador hasta ahora
no ha reconocido a la familia de hecho y que los reconocimientos parciales han venido de
una parte de la jurisprudencia (nunca de la Corte Constitucional) m4s sensible a la concep-
cién sociolégica del Derecho». Cfr. La famiglia di fatto e il Fisco, Bollettino Tributario, n®
1/1985, pag. 11. Este autor expresa ademids claramente su opinién: «El intento de una parte
de la doctrina y de la jurisprudencia de llegar a una regulacién de la familia de hecho, para-
lela a la legitima, es contrario a la racionalidad juridica y a la equidad social». Cfr. ibidem,
pag. 5. Expresa la opinién contraria G. MOLFESE, La famiglia di fatto, en «Nuovo Dirittor,
1981, pag. 354.
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Entre las regulaciones legales que resultarian afectadas o habria
que modificar si se equiparase la pareja de hecho al matrimonio, des-
tacamos, como mds importantes:

1. Las normas civiles sobre los deberes personales entre cén-
yuges, el régimen econdémico matrimonial® y las normas sobre la
sucesion.

2. Las normas mercantiles, especialmente las que rigen la em-
presa familiar y las que sefalan beneficiarios de pdlizas de seguros.

3. Las normas procesales, como las que establecen quiénes es-
tan legitimados para iniciar procedimientos a instancia de parte o la
acusacién publica, las que eximen del deber de testificar o las que
sefialan las personas aptas para recibir citaciones o notificaciones.

4. Diversas normas tributarias, como la posibilidad de exten-
der al conviviente la deduccién por cényuge y otras deducciones fa-
miliares.

La falta de esta regulacién ha de tenerse en cuenta para deter-
minar de qué manera la convivencia de hecho puede afectar a ter-
ceros. '

En algunos casos, la legislacién reconoce la existencia de matri-
monios de hecho, si bien no tanto para realizar una equiparacién de
derechos con el matrimonio, sino porque constituyen un presupuesto
de hecho del objeto de regulacién. Podemos citar como mds desta-
cados:

— El articulo 101 del Cédigo Civil, que establece como causa
de extincién del derecho a la pensién por nulidad de matrimonio,
separacién o divorcio, el «vivir maritalmente con otra persona». El
articulo 320 sefala, como causa para pedir emancipacién judicial de
los hijos, el que el ejerciente de la patria potestad «contrajere nupcias
o conviviere maritalmente con persona distinta del otro progenitor».

— El articulo 11 del Cédigo Penal, que considera circunstan-
cia atenuante o agravante, segin el caso, ser el agraviado cényuge o
«persona a quien se halle ligado de forma permanente por aniloga
relaciéon de afectividad». El articulo 18 usa la misma férmula para
eximir de la pena por encubrimiento.

3. Algunas son claramente limitativas de los derechos individuales, como la que afecta
a la disposicién de la vivienda habitual, del articulo 1320 del Cédigo Civil.
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— El articulo 219 de la Ley Organica del Poder Judicial, que
admite, entre las causas de abstencién y recusacién de jueces y ma-
gistrados, la «situacién de hecho asimilable» al matrimonio.

Il. LAS UNIONES DE HECHO EN LA JURISPRUDENCIA DE LOS
TRIBUNALES SUPREMO Y CONSTITUCIONAL

El Derecho ha previsto una institucién, el matrimonio, con de-
terminados efectos juridicos en términos de derechos y deberes para
los contrayentes, de los que resultardn afectados también terceras
personas. No es congruente que el mismo ordenamiento reconozca
idénticos efectos —normalmente invocados para obtener sélo los as-
pectos favorables—, a quienes no han querido utilizar el medio pre-
visto para este fin por las normas juridicas, es decir, a quienes han
actuado al margen de la ley. Esta idea ha sido sostenida por la doc-
trina. Asi lo ha hecho H. Rodriguez en el mismo sentido se pro-
nuncia Bercovitz con diez afios de diferencia y, por tanto, en un con-
texto normativo diferente>.

La Sentencia del Tribunal Supremo 469/1992, de 18 de mayo,
es la primera de este Tribunal sobre la materia de las uniones «more
uxorio», durante la vigencia de la actual Constitucién. En ella se
aborda el problema de su reconocimiento y de las normas que le se-
rian aplicables. Sobre la base de la no equiparacion de las parejas de
hecho con el matrimonio, si se advierte su existencia, aunque sea co-
mo meras situaciones de hecho, que no son prohibidas por la ley®.

4. «Si la sociedad ha rodeado de un ropaje juridico la unién de la pareja humana y la
perpetuacién de la especie, parece natural que de ello se haga el debido aprecio en toda
ocasién. No tendria sentido esa milenaria creacién para luego ignorarla dentro del propio
ordenamiento juridico de la sociedad». Cfr. H. RODRIGUEZ, La familia y el I. R. P. E, «Re-
vista de Derecho Financiero y Hacienda Publica», n® 162, Noviembre-Diciembre 1982, pag.
1478.

5. «El matrimonio es la férmula elegida por nuestra sociedad para propiciar y proteger
las uniones estables, y asi ha quedado recogido en el articulo 32 de nuestra Constitucion.
No parece pues discriminatorio entender que, como regla general, quien no se acoge a la
institucién matrimonial queda excluido del sistema de proteccién previsto para el matrimo-
nio». Cfr. R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Las parejas de hecho, en dJurisprudencia Civil
Aranzadi», n° 1, 1992, pag. 25.

6. «Las uniones libres, aunque estdn carentes de precisa normativa, no por eso son total-
mente desconocidas por nuestro ordenamiento juridico. La Constitucién no las prevé, pero
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Segtin esta Sentencia, las normas que cabria aplicar a la unién
de hecho pueden derivar del pacto de los convivientes o de la ana-
logia:

1°) Por la libertad de pactos establecida en el articulo 1255
del Cédigo Civil, el régimen econémico de la unién de hecho pue-
den establecerlo los interesados’.

2°) También declara la licitud del recurso a la analogia para
regular los efectos de la unién «more uxorio»®.

El primer caso planteado ante el Tribunal Constitucional sobre
las uniones de hecho fue resuelto por la Sentencia 177/1985. Sin em-
bargo, cuando entra por vez primera a analizar el fondo del proble-
ma de las uniones de hecho es en la Sentencia 184/1990, de 15 de
noviembre, donde pronuncia una doctrina que resultaria consolidada
—se dictaron seis sentencias conformes en los dos afios siguientes—,
al declarar que «el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no
son realidades equivalentes», reproduciendo la expresién ya utilizada
en el Auto 156/1987 y en otros posteriores.

Sobre el posible alcance de la proteccién del articulo 39. 1 de
la Constitucién a la «familia de hecho» no se pronuncia de modo
expreso el Tribunal; s6lo expone, congruentemente con la no equiva-
lencia del matrimonio y la convivencia de hecho: «Es claro que di-
cho precepto no establece ni postula por si solo una paridad de trato

tampoco expresamente las interdicta y rechaza» (E J. 2°). «No se puede desconocer que en
estos casos se crean unas situaciones de hecho, a las que en términos de estricta Justicia
y por imperio de la equidad, ha de atenderse y tenerse en cuenta» (F J. 4°), siempre que
se cumplan unos requisitos para que no se desvirtie la aplicacién del Derecho.

7. No cabe aplicar directamente las normas que regulan el régimen econémico matrimo-
nial, «pero ello no quiere decir que haya de rechazarse de plano la posible aplicabilidad de
la normativa que disciplina el régimen econdémico matrimonial, si expresamente se pacta»
(E J. 4°). Esta doctrina se reitera en la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de octubre
de 1994: «La jurisprudencia es pacifica al venir declarando la imposible aplicacién a estas
uniones de las normas reguladoras de la sociedad de gananciales; pues aun reconociendo
sin limitacién alguna el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, y la po-
sibilidad de constituir mediante estas uniones libres o de hecho una familia, perfectamente
protegible por la ley, no por eso cabe equipararlas como equivalentes a las uniones matri-
moniales, por lo que no pueden ser aplicadas a las primeras las normas reguladoras de esta
dltima institucién» (E J. 1°).

8. «Ante el problema de anomia que el tema presenta, al no ser el ordenamiento juridi-
co previsor, la analogia es la técnica adecuada ante una realidad social que se presenta dina-
mica y con profusién en los tiempos actuales y exige respuesta judicial» (E J. 3°).
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en todos los aspectos y en todos los 6rdenes de las uniones matrimo-
niales y no matrimoniales» °.

Menciona el Tribunal Constitucional que la diferencia de trato
ha de ser atemperada por el principio de igualdad y los dem4s princi-
pios constitucionales; de qué manera se haga es cuestiéon sobre la
que tampoco da un criterio general .

Pero en este caso concreto justifica la denegacién de pensién
de viudedad al conviviente supérstite. La argumentacién del Tribunal
enlaza las tres razones siguientes:

1° La convivencia «more uxorio» «ni es una institucién juridi-
camente garantizada ni hay un derecho constitucional expreso a su
establecimiento» (E ]. 2°). Por tanto pertenece a la esfera de libertad
del legislador el establecer este beneficio sélo para matrimonios o ex-
tenderlo a uniones de hecho!.

2° Aunque no se reconozca el derecho a la pensién «el libre
desarrollo de la personalidad no resulta impedido ni coartado» (E ].
2°). En consecuencia la denegacién de la pensién no es discrimina-
toria.

39 Se anaden «razones de certidumbre y seguridad juridica,
y la propia coherencia con la decisién libremente adoptada en la
unién de hecho de excluir la relacién matrimonial y los deberes y
derechos que de la misma dimanan» (E ]. 3°).

En esta Sentencia 184/1990 existen dos votos particulares. El
del Magistrado Gimeno Sendra subraya tnicamente la aplicabilidad
del articulo 39 a la familia extramatrimonial. El Magistrado Lépez

9. Cfr. E . 2° «Por ello —continta el Tribunal— no serdn necesariamente incompatibles
con el articulo 39. 1 de la Constitucién aquellas medidas de los poderes publicos que otor-
guen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que
a otras unidades convivenciales», siempre que no se coarte la libertad para vivir juntos sin
contraer matrimonio. Cfr. ibidem.

10. «Sin embargo, el razonamiento anterior no conduce a afirmar que toda medida que
tenga como unicos destinatarios a los cényuges, con exclusién de quienes conviven estable-
mente en unién de hecho, sea siempre y en todos los casos compatible con la igualdad juri-
dica y la prohibicién de discriminacién» (E J. 2°).

11. «Si bien el legislador podria reconocer el derecho a una pensién de supervivencia,
idéntica a la de viudedad, al supérstite de la unién estable de hecho, en los supuestos y
con los requisitos que en su caso se establecieran, el hecho de que en la actualidad no lo
haya hecho asi no lesiona el articulo 14 de la Constitucién, ni tampoco en su conexién
con el articulo 39. 1 del propio texto constitucional» (E J. 2°).
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Guerra disiente del fallo al considerar que la pensién se otorga por
una situacién de necesidad, sin que deba exigirse otro requisito co-
mo el de matrimonio previo; mientras el Tribunal estima que la pen-
sién de viudedad se otorga como compensacién por el dano de la
pérdida de rentas, pues se concede aunque no exista una situacién
de necesidad. Tiene interés detenerse en este voto discrepante, por-
que la tesis de Lépez Guerra va a prevalecer en una ulterior Senten-
cia del Tribunal Constitucional.

Por un lado, la cuestién de si la pensién se fundamenta en la
necesidad o en el dafio nos lleva a un campo especifico, de Seguri-
dad Social, y no es necesario resolverla aqui.

Por otro lado, negar la cualidad del matrimonio previo como
requisito para el otorgamiento de la pensién, como hace Lopez Gue-
rra, se puede hacer con la premisa de que la pensién ni forma parte
del régimen juridico del matrimonio ni es una técnica de proteccién
del mismo 2. Pero opinamos que no se debe realizar dicha afirma-
cién con tal rotundidad, pues el régimen del matrimonio no hay por
qué restringirlo a los inmediatos efectos personales y econémicos re-
gulados por el Cédigo Civil. Existen suficientes preceptos que asegu-
ran la unidad del ordenamiento juridico —constitucionales y del Ti-
tulo Preliminar del Cédigo Civil *— de los que cabe deducir que la
totalidad del régimen juridico de una institucién tan bésica en la so-
ciedad como el matrimonio, puede integrarse por normas que no
sean las estrictamente civiles.

Por otra parte, en el régimen del matrimonio existe una gran
limitacién a la autonomia de la voluntad de los contrayentes. Con-
gruentemente con ella, el régimen juridico de la unién de hecho
pueden establecerlo los convivientes, pero sélo en el margen que a

12. «Si las prestaciones de la Seguridad Social se me configurasen como elementos natu-
ralmente integradores del régimen del matrimonio, o como técnicas de proteccién de la ins-
titucién matrimonial, no cabria duda de que el legislador podria, legitimamente, excluir de
tales prestaciones a los ciudadanos no casados». Voto particular del Magistrado L. Lopez
Guerra, en la Sentencia 184/1990, B. O. E. de 3 de diciembre.

13. Citamos los dos mas caracteristicos, el 9. 2 de la Constitucién: «Los ciudadanos y
los poderes publicos estin sujetos a la constitucién y al resto del ordenamiento juridico».
Y el 1. 1. del Csdigo Civil: «Las fuentes del ordenamiento juridico espafiol son la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho».
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los contrayentes les sea permitido utilizar la libertad de pactos esta-
blecida en el articulo 1255 del Cédigo Civil. Es decir, no cabe que
pretendan todos los beneficios establecidos por el ordenamiento para
el matrimonio, por un lado por la falta de equivalencia de ambas si-
tuaciones, por otro porque muchos son indisponibles para las
partes 4.

La Sentencia 222/1992 constituye un giro con respecto a la ju-
risprudencia anterior sobre las uniones «more uxorio», al declarar in-
constitucional, por ser contraria al principio de igualdad, la denega-
cién al conviviente de hecho del derecho de subrogacién en el
arrendamiento que se da al cényuge supérstite. La secuencia argu-
mentativa del Tribunal Constitucional es la siguiente:

A) El articulo 39 de la Constitucién reconoce la proteccién
tanto a la familia matrimonial como extramatrimonial .

B) No son equivalentes el matrimonio y la unién de he-
cho%; por tanto, la proteccién a la familia matrimonial y extrama-
trimonial no tiene por qué ser igual!’.

C) En el presente caso ;cabe tratar de modo distinto al matri-
monio y a la unién de hecho? La subrogacién en el arrendamiento
es una medida de proteccién a la familia, con base en el articulo 39,
pero dispuesta dentro del margen de discrecionalidad del legisla-
dor®. No obstante, una vez establecida debe respetar los principios
constitucionales ¥.

14. Podemos incluir los casos que han causado estas Sentencias —el derecho a la pen-
sién de viudedad a cargo del erario publico y la subrogracién en el arrendamiento—, cuyo
establecimiento no depende l6gicamente del albedrio de los interesados.

15. «Del propio articulo 39. 1 no cabe derivar, por tanto, una diferenciacién necesaria
entre familias matrimoniales y no matrimoniales, diferenciacién que tampoco fue afirmada
por nuestra Sentencia 184/1990» (E J. 5°).

16. «Que el matrimonio y la convivencia extramatrimonial no son a todos los efectos
«realidades equivalentes» es algo, por otra parte, que ya dejé dicho este Tribunal, reiterando
su doctrina, de general aplicacién, en la Sentencia 184/1990 (E J. 3°» (E J. 5°).

17. «El mandato de proteccién a la familia no entrana, sin mas, un deber para los pode-
res publicos de dispensar tal amparo, indeferenciadamente y sin matices, a todo género de
unidades familiares» (E. J. 4°).

18. «El fundamento constitucional que aqui consideramos no significa, sin embargo, que
esta ultima figura se erija en imperativo constitucional (...) Es claro que corresponde a la
libertad de configuracién del legislador articular los instrumentos..» (E J. 4°).

19. «Configurado por la ley un determinado mecanismo o expediente para la proteccién
familiar, su articulacién concreta debera llevarse a cabo en el respeto a las determinaciones
de la Constitucién y, muy especificamente, a lo que impone el articulo 14» (E J. 4° a).
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D) La diferencia entre el reconocimiento de la subrogacién en
el matrimonio y no en la unién de hecho ;respeta los principios cons-
titucionales? Lo que la ley protege es la continuidad en la vivienda
arrendada en razén de la convivencia realizada en ella con el arren-
datario, que se presume en el matrimonio?. Dado que esta convi-
vencia también existe en la unién de hecho, debe concedérsele la su-
brogacién, por imperativo del articulo 14 de la Constitucién» 2.

E) La exclusién de la subrogacién para la unién de hecho no
puede justificarse por la finalidad de proteger al matrimonio, pues
implicaria una coaccién a la libertad de convivencia extramatrimo-
nial 2.

La conclusién que se encuentra al final de este «iter» reflexivo
del Tribunal Constitucional, se alcanza de una manera compleja y
artificiosa. Hallamos cinco razones por las que no es correcto el razo-
namiento y la resolucién de la Sentencia 222/1992; algunas de ellas
han sido defendidas por los Magistrados Rodriguez Bereijo y Gabal-
dén Lopez en sus respectivos votos particulares. Entendemos que ca-
da una de las siguientes razones es suficiente para considerar equivo-
cado el fallo y no es necesario esgrimirlas en conjunto.

1°. El principio de proteccién a la familia no incluye a la rela-
cién que mantienen los convivientes. El Tribunal Constitucional en
esta resolucion dispensa una aplicaciéon del articulo 39 del texto
constitucional para la que no da suficiente justificacién. Parece mds
correcta la linea argumental de considerar equiparada la unién extra-
matrimonial al matrimonio sélo cuando en la norma juridica asi se
establezca declaradamente?. En consecuencia:

. 20. «El haber vivido en determinado espacio fisico con el titular del arrendamiento (...)
Esta y no otra es la situaciéon protegida en la ley mediante la subrogacién» (E J. 5°).

21. «Es precisamente tal articulo 14 el que ha de dar respuesta a la cuestién de constitu-
cionalidad o inconstitucionalidad, en el punto considerado, del articulo 58. 1 de la L. A.
U (E J. 59).

22. «La radicalidad de la medida supondria coartar o dificultar irrazonablemente la auto-
nomia de la voluntad del hombre y de la mujer que deciden convivir «more uxorio» (E
J. 6°). :

23. Dice Gabaldén: «Cuando se han querido prever situaciones familiares dignas de pro-
teccién fuera de la familia matrimonial se han formulado 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...». Cfr. su voto particular. En el mismo sentido, cfr. voto par-
ticular de Rodriguez Bereijo.
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a) El articulo 39. 1 es aplicable al matrimonio sin descenden-
cia, pues cuando se habla de familia se incluye al matrimonio y a
éste alcanza también la prescripcién de proteccién a la familia 4.

b) La proteccién a la familia abarca a todos los hijos, con in-
dependencia de su filiacién matrimonial o no, por imperativo del art.
39. 2. Aun sin esta prescripcién, puede concluirse lo mismo conside-
rando que la filiacién es un hecho biolégico reconocido por el Dere-
cho, no un acto negocial como el matrimonio, y la condicién matri-
monial o0 no de un hijo no depende de la voluntad de éste, por lo
que a su discriminacién podria atribuirse tacha de inconstituciona-

lidad.

c) La proteccién a la familia no abarca a los convivientes de
hecho, dado que carecen del elemento que transforma en familia a
dos personas que anteriormente no lo eran: el vinculo matrimonial.
Esta virtualidad no se le puede reconocer a la convivencia; es legiti-
mo que la ordenacién legal de la familia exija el vinculo producido
por el consentimiento matrimonial.

2° El Tribunal aprecia que la subrogacion tiene la finalidad
de proteger el hecho de la convivencia, que resulta presunta en el
caso del matrimonio y es necesario probar en la unién «imago matri-
monii». No hay razén suficiente para considerar que la convivencia
es el bien juridico protegido por la subrogacién, y que sea la unica
condicién que debe cumplirse para concederla. Mas bien debe adver-
tirse que la Ley de Arrendamientos Urbanos impone, cumulativa-
mente, dos condiciones: la convivencia y que ésta se produzca den-
tro de matrimonio o cierto parentesco. De ser la convivencia el bien
protegido, habria que conceder el derecho a la subrogacién a cual-

24. Esta opinién estd claramente confirmada por el Tribunal Constitucional que, en la
Sentencia 222/1992, de 11 de diciembre, asegura: «En el concepto constitucional de familia
entra, sin duda, el supuesto del matrimonio sin descendencia» (cfr. E J. 4°). Los argumentos
en los que funda su afirmacién son: «Conformidad con el sentido de otras previsiones cons-
titucionales (articulo 18. 1), con la orientacién de la legislacién postconstitucional, con la
propia jurisprudencia de este Tribunal (Sentencias 45/1989, 192/1991 y 200/1991) y, en defi-
nitiva, con la acepcién normalizada y arraigada, en nuestra cultura, de la voz «familia», en
cuyo concepto entra, por consiguiente, también la relacién matrimonial del hombre y mujer
sin descendencia».
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quier persona que hubiera convivido con el arrendatario, so pena de
lesionar el principio de igualdad .

3° No dificultar o coartar la convivencia extramatrimonial no
supone favorecerla o concederle todos los beneficios que conlleva el
matrimonio 2. Debe reconocerse la autonomia del legislador y el
margen de libertad para establecer las diferencias que crea oportunas

entre dos situaciones semejantes pero no iguales, en la linea expresa-
da en la Sentencia 184/1990727.

4°, La Sentencia constituye un cambio sobre la jurisprudencia
constante anterior, sin que resulte justificado. Rodriguez Bereijo lo
plantea asi: «Desde esta perspectiva, sobre todo, la Sentencia resulta,
en mi opinién, dificil de suscribir, al abrir, ‘ope sententiae’, sin modu-
lacién alguna, una via de proporciones imprevisibles» 6. Alude Ro-
driguez Bereijo a la dificil inteleccién del reconocimiento de la convi-
vencia «imago matrimonii» para limitar un derecho particular y no
hacerlo cuando se solicita una prestacién a cargo del Estado?.

25. Manifiesta Bercovitz: «Si el Tribunal Constitucional entiende que el valor protegido
en el articulo 58. 1 es la convivencia, cabe pensar que el articulo 14 deberia dar lugar a
una extensién de la subrogacién a todas las personas que conviven en la vivienda alquilada
y no sélo a las enumeradas en el mencionado precepto, al menos a los familiares (articulo
39), también a los parientes de la pareja de hecho del arrendatario». Cfr. Las parejas de he-
cho, cit., pag. 26.

26. Cfr. voto particular de Rodriguez Bereijo: «Mucho menos creo que pueda sostenerse
que la norma aqui cuestionada (...) coarte o dificulte irrazonablemente la libertad del hom-
bre y la mujer que decidan convivir ‘more uxorio, intimamente vinculada al desarrollo de
la personalidad».

27. Refiriéndose a dicha Sentencia, sefiala Gabaldén en su voto particular: «Como en
la misma argumentacién se indica, ‘que dicha extensién sea constitucionalmente admisible
no implica que la opcién contraria, en la actualidad vigente, no lo sea’ Lo cual es también
el caso del articulo 58. 1 de la Ley de Arrendamientos Urbanos ahora cuestionado». Rodri-
guez Bereijo comparte esta opinién; cfr. voto particular, n® 1.

28. Fundado en que «omite toda explicitacién razonada no sélo del cambio de interpre-
tacién constitucional, sino también, y lo que es m4s importante, del criterio preciso en que
se fundamenta». Cfr. voto particular, in fine. También Martin Queralt es claro: «La Senten-
cia de 11 de diciembre de 1992: un ‘over ruling’ trascendental». Aunque se adhiere al fondo
de la Sentencia, afiade: «Por mucho que se recuerde la limitacién del alcance juridico de
las Sentencias a los supuestos de hecho enjuiciados, no se va a poder evitar la cita —per-
tinente o no, que de todo habrd— del fallo, como punto de sustentacién de futuras —y pen-
samos que numerosas— peticiones ante el propio érgano sentenciador. El Tribunal incurre
asi en un voluntarismo, explicable, pero completamente innecesario y yermo de consecuen-
cias juridicas». Cfr. La ‘vis’ expansiva de la Jurisprudencia constitucional, en «Revista Valencia-
na de Hacienda Publica», n°® 17/1992, pag. 191.

29. No han faltado en la opinién publica criticas que han querido ver una intencién
maliciosa en estas resoluciones de los 6rganos del Estado.
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5° Por otra parte el Tribunal Constitucional tiene competen-
cia para declarar la inconstitucionalidad de las normas, no para legis-
lar; por lo que no puede extender la aplicacién de un régimen juridi-
co a otros casos no previstos por la ley, al ser necesario para esto
articular algunos requisitos **. Con mayor motivo si la norma es li-
mitativa de la propiedad, cuya naturaleza requiere una interpretaciéon
restrictiva.

Ademas de los motivos aducidos, puede afnadirse la convenien-
cia de negar la extensiéon de un beneficio matrimonial a la unién de
hecho por razones de certeza y seguridad juridica. No es dificil ima-
ginar las argucias a que se puede recurrir para simular una unién de
hecho, especialmente cuando estd en juego una consecuencia tan no-
table como el otorgamiento de una pensién u otro beneficio seme-
jante. También los partidarios de extender el derecho a la pensién
a la unién de hecho, sefialan la necesidad de que ésta cumpla algu-
nos requisitos. Intuimos que éstos pueden ser lo suficientemente
cambiantes y susceptibles de simulacién, faltos de certeza en definiti-
va, como para justificar la exigencia de matrimonio que facilite el
aseguramiento de la convivencia y evite el fraude.

Aunque en este punto es atendible el motivo del Tribunal
cuando senala: «Es, sobre todo, de inexcusable consideraciéon que la
mera procuracién de una mayor certeza juridica no puede llevar a
contrariar los objetivos de la igualdad» (E ]. 6°). Es decir, la razén
de certeza es argumento considerable; aunque no pareciera suficiente,
por si sélo, para fundar el distinto trato entre el matrimonio y la
unién de hecho, nada impide sumarlo a los precedentes®. También

30. Rodriguez Bereijo lo aduce en su voto particular: «No corresponde al Tribunal Cons-
titucional, en su funcién exclusiva de legislador negativo, llevar a cabo esta extensién, ‘ex
Constitutiones. También Gabaldén: «Esta observacién pone de manifiesto, una vez mas, los
limites de la funcién de este Tribunal, cuyo caricter de legislador negativo, autorizado ine-
quivocamente para erradicar preceptos de ley contrarios a la Constitucién, presenta en cam-
bio serias dificultades cuando se trata de llevar a cabo el efecto contrario, o sea el de exten-
der unz norma legal a casos no previstos en la misma y que exigiria, por su propia
naturaleza, de una regulacién que sélo al legislador corresponden.

31. Martin Queralt critica la expresién del Tribunal: «Supone poner de manifiesto algo
con lo que, personalmente, estoy de acuerdo, aunque debiera haberse expresado de forma
distinta: la superacién del formalismo juridico (...) En consecuencia, la consecucién de una
mayor certeza juridica no es, y asi pensamos lo entiende el Tribunal, aunque haya incurrido
en ese lamentable ‘lapsus linguae) una mera cuestién». Cfr. La ‘vis’ expansiva..., cit., pag.
189.
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supone un cambio importante con respecto a la doctrina mantenida
en este punto por el Tribunal en fecha cercana a la de esta Sen-
tencia 32,

Como conclusién general de la critica que hemos hecho a la
Sentencia, entendemos que no cabe atribuir, en el matrimonio de
hecho, un car4cter decisorio al principio de igualdad. Para que resul-
te aplicable es necesario que los presupuestos de hecho sean iguales
y, en definitiva, como ha reiterado el Tribunal, el matrimonio y la
unién de hecho no son dos situaciones iguales*.

III. CONCLUSIONES SOBRE LA FAMILIA DE HECHO

La mayor seguridad juridica que se deriva para terceros del
contrato matrimonial procede de la publicidad registral a que éste se
encuentra sometido, de la cual carece la unién de hecho, y de las
garantias judiciales que rodean la disolucién del matrimonio.

Una posible solucién, para atenuar el inconveniente de la in-
formalidad de la unién de hecho, es la de establecer algin medio pa-
ra su constancia o publicidad*. Sin embargo exister: varias razones
que aconsejan no implantar una regulacién para la unién de hecho:

1. No existe ningin imperativo constitucional para la admi-
sién de las uniones de hecho. El articulo 32 ordena sélo que la ley
regule el matrimonio entre el hombre y la mujer.

2. No existe razén para otorgar la proteccién y los beneficios
dispensados al matrimonio sélo a la convivencia «more uxorio» y no
a otros modos de convivencia realizadas por razones de parentesco,
amistad o economia ®.

32. Donde se reconocian, como ya sefialamos, «razones de certidumbre y seguridad juri-
dica» (E J. 3° de la Sentencia 184/1990).

33. Coincidente con nuestra opinién es el voto particular de Gabaldén Lépez: «La con-
clusién de que el precepto cuestionado es contrario al articulo 14 de la Constitucién (...)
habrfa de darse una perfecta identidad entre éste y la convivencia extramatrimonial ‘more
uxorioh.

34. Por ejemplo, los registros de uniones de hecho que se han implantado en algunas
ciudades espanolas en 1994.

35. De aqui se puede concluir que el tnico efecto del reconocimiento de la pareja de
hecho es la promocién de la actividad sexual, pues es la tnica circunstancia que distingue
la convivencia «more uxorio» de otro tipo de convivencia doméstica. Alega J. SEVILLA: «In-
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3. La objecién al matrimonio por razones religiosas desapare-
ce desde que existe la posibilidad de contraer, aparte de un matrimo-
nio con forma religiosa, un matrimonio de forma y contenido civiles.

4. La normacién de la unién de hecho, o la necesidad de cu-
brir un requisito aunque sea el de mera inscripcién, equivaldria a re-
gular un matrimonio paralelo. Habria que preguntarse qué diferen-
cias se admitirian con respecto al matrimonio y por qué motivo. Si
no se establece ninguna diferencia sustancial respecto a las normas
sobre el matrimonio, la pregunta recaeria sobre la necesidad de esta
segunda normativa. s

5. La regulacién de la unién libre podria tener como finalidad
el «matrimonio a la carta», es decir, la posibilidad de eludir algunos
inconvenientes de la regulacién del matrimonio (como los deberes
conyugales) o alguno de los impedimentos del matrimonio, estableci-
dos para proteger otros bienes juridicos (la vida, la libertad, la salud
y la adecuada vida familiar, un vinculo matrimonial anterior)3. Se
articularfa asi una desproteccién a la familia, aparte de que este obje-
tivo constituirfa un fraude de ley.

6. El matrimonio de hecho que haya de cumplir alguna for-
malidad legal, pierde su condicién de unién «de hecho». El estableci-
miento de algun requisito formal para la pareja de hecho consumaria
la contradiccién de imponer una legalizacién a quienes ha preferido
vivir sin someterse a reglas. Podrfa producirse el caso de nuevas pare-
jas de hecho que no cumplen lo establecido para las parejas de he-
cho «egales», que alegarian la existencia de una nueva discrimina-
cién.

7. Si, ante la ausencia de certeza de la unién de hecho «more
uxorio», se permite la practica de pruebas para demostrar su existen-
cia, facilmente se lesionaria la intimidad de los convivientes.

troduciendo la relacién sexual, en cualquier tipo de relacién personal, las consecuencias ‘se
disparan’ excendiendo del control de los sujetos implicados en dicha relacién. Estas conse-
cuencias se evidencian cada vez mds con el reconocimiento de derechos a uniones de hecho
heterosexuales e incluso entre parejas homosexuales». Cfr. La familia como unidad tributaria
desde la perspectiva del Estado Social, en El sistema econémico en la Constitucion espariola, Cen-
tro de Publicaciones, Ministerio de Justicia, Madrid 1994, pag. 1625. De esta forma se discri-
mina tanto al matrimonio, por no disponer de la especial proteccién que le reconoce la ley,
como a las demés formas de convivencia.

36. Cfr. los articulos 46 y 47 del Cédigo Civil.



