INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

El derecho a la “convivencia
andmica en pareja”: ;jUn nuevo
derecho fundamental?

Comentario general a la STC de 23.4.2013 (RTC 2013\93)

Miquel Martin-Casals

Instituto de Derecho privado europeo y comparado.
Universidad de Girona

BARCELONA, JULIO 2013



InDret 3/2013 Miquel Martin-Casals

Abstract

Tras la bendicion constitucional del matrimonio homosexual llevada a cabo por la STC 198/2012, de 6 de
noviembre, era previsible que el Tribunal Constitucional empezara pronto a ocuparse de la constitucionalidad de
las leyes autonomicas de parejas de hecho. Y asi lo ha hecho con la STC 81/2013, de 11 de abril, relativa a la Ley
11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid, mds centrada en la falta de
competencias en materia civil de dicha Comunidad Auténoma y, pocos dias después, con la STC 93/2013, de 23
de abril, que deroga total o parcialmente 9 de los 13 articulos de la Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la
igualdad juridica de las parejas estables y que es la que aqui se comenta.

El comentario se refiere muy brevemente a la cuestion de la competencia legislativa y analiza con algo mds de
detalle cudles son los modelos de requlacion de la pareja de hecho que pueden encontrarse en el dmbito comparado
y cudles han inspirado la legislacion impugnada. También se detiene en el significado y alcance del principio de
libre desarrollo de la personalidad establecido en el art. 10.1 CE y en como el Tribunal Constitucional podria
haber creado, a partir de ese principio, un nuevo derecho fundamental a “la convivencia andémica en pareja” que
proclamaria, no tanto el derecho de las partes a regirse por las normas que pacten en el ejercicio de su autonomia
de la voluntad como, especialmente, el derecho a no regirse por norma alguna. Ello impediria al legislador,
incluso estatal y so pena de inconstitucionalidad, establecer normas cuya “operatividad” no dependa de que los
miembros de la pareja las “asuman conjuntamente”. Con ese criterio el Tribunal introduce al parecer un peculiar
nuevo modelo de regulacion de asuncion individualizada (single-opt-in), de dudosa coherencia y sin parangdn en
el dmbito comparado, que tiene poco que ver con los internacionalmente contrastados “opt-out agreements” o
acuerdos que permiten la exclusion de la ley aplicable.

After the constitutional blessing of same-sex marriage carried out by the STC 198/2012, of 6. November, it was
foreseeable that the Constitutional Court would soon begin to address the constitutionality of Acts passed by the
Spanish Autonomous Communities on cohabitation and registered partnerships. This is what the Constitutional
Court has finally made in the STC 81/2013, of April 11, as regards the Act 11/2001, of December 19, on De
Facto Unions of the Autonomous Community of Madrid, more focused on the lack of legislative powers on civil
matters of this Community and, a few days later, in the STC 93/2013, of April 23, which repeals, partially or
fully, 9 of the 13 articles of the Foral Act 6/2000 of July 3, for the Legal Equality of Stable Couples of the
Autonomous Community of Navarra, which is commented in this paper.

The comment refers briefly to the question of legislative powers on civil matters and discusses in some more
detail what are the models for the requlation of cohabitation that can be found in a comparative prospective and
which have inspired the legislation challenged in this decision. It also analyses the meaning and the scope of the
principle of free development of personality enshrined in Art. 10.1 of the Spanish Constitution and why the
author thinks that the Constitutional Court may have created with this decision a new fundamental right to
“living together anomically as a couple” which would proclaim, not so much the right of the parties to be
governed only by the rules agreed upon in the exercise of their self-determination but, more specifically, their
right not to be bound by any legal norm unless they accept expressly and jointly its application, a right whose
infringement would give rise to the unconstitutionally of the legal provision not conforming to this structure.
This would prevent any legislature, even the legislature of the central Spanish State, to pass provisions whose
“operation” does not depend on the common will of the parties of accepting their application. Thus the Court
apparently introduces a peculiar new model of regulation of dubious consistency, probably a “single-opt-in
model”, which is internationally unknown and has little to do with the well-known opt-out agreements.
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1. Las legislaciones autonémicas de parejas estables

Hace casi veinte afios, la STC 66/1994, de 28 de febrerol, resolvié el recurso de amparo
presentado por una sefiora que habia vivido en pareja durante cincuenta y cinco afios y a quien, a
la muerte de su companero, los tribunales le habian denegado la pensién de viudedad. Ambos
convivientes de hecho eran solteros, habian tenido hijos a los que les habian dado sus apellidos, y
no se habian casado debido al rechazo que la institucién matrimonial habia provocado siempre al
fallecido en virtud de sus convicciones anarquistas. El Alto Tribunal le deneg6 el amparo
reiterando su tradicional doctrina segtn la cual “una vez admitida la constitucionalidad del
vinculo matrimonial como presupuesto legitimo para que el legislador haga derivar de aquél
determinados efectos —como el de conceder las pensiones de viudedad reguladas en el art. 160
LGSS— hay que concluir que no son inconstitucionales aquellas medidas de los poderes ptblicos
que otorguen un trato distinto y mas favorable a la unidad familiar basada en el matrimonio que
a otras unidades convivenciales, ni aquellas otras medidas que faciliten o favorezcan el ejercicio
del derecho constitucional a contraer matrimonio (art. 32.1 CE), siempre, claro es, que con ello no
se coarte ni se dificulte irrazonablemente al hombre y mujer que desean convivir “‘more uxorio™
(STC 184/1990, FJ 2°). Por ello concluyé que “no cabe admitir que vulnere la Constitucién el
hecho de que no se reconozcan los derechos derivados del matrimonio a quien no lo contrajo

pudiéndolo hacer, por més que oponga razones ideolégicas a contraer el vinculo matrimonial”.

Esta sentencia reavivo el debate sobre la convivencia de hecho y provocé numerosos acuerdos de
plenos municipales que establecian los llamados “Registros Municipales de Uniones Civiles” y,
en Catalufia, la presentacion en el Parlamento de dos Proposiciones de Ley que no llegaron a
buen fin. El debate se intensificé y ampli6é con la pronta incorporacién de los colectivos de gais y
lesbianas que veian en una futura legislacién sobre parejas de hecho la via para vehicular la
reivindicacion de sus derechos y hacerse més visibles en la sociedad espafiola. En Catalufia, a
partir de 1994, el gobierno de Convergencia i Uni6, que a la sazén estaba trabajando en la
elaboracion del Codigo de Familia de Catalufia, se plante6 la necesidad de preparar una
legislaciéon que respondiera, al menos en parte, a las peticiones de regulacién tanto de parejas
heterosexuales como homosexuales. En el &mbito estatal se tard6 algo mas en reaccionar y el
partido Popular, present6é en 1997 una Proposicion de Ley Organica de contrato de unién civil?,
basada en los borradores de lo que mas tarde lleg6 a ser el “Pacte Civil de Solidarité” francés
(PACS), que durante tiempo se arrastro sin pena ni gloria por las Cortes antes ser definitivamente
abandonada.

1STC de 28.2.1994 (RTC 1994\ 66; MP: Luis Lépez Guerra), FJ 3°.

2 Proposiciéon de Ley Organica de contrato de unién civil. Presentada por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso, BOCG-CD, IV Legislatura, 29.9.1997, Serie B, num. 117-1, pp. 1-5. Véase, por todos, TRiAS SAGNIER
(1997, pp. 1-5) y GARCIA GOMEZ (2001, pp. 117-154).
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En 1998 el Parlamento de Catalufa, tras aprobar el nuevo Cédigo de Familia3, aprob6é de modo
inmediatamente consecutivo la llamada “Ley de Uniones Estables de Pareja” (en adelante
LUEP)4, que fue la primera Ley autonémica sobre la materia, y que regulaba de modo conjunto,
pero diferenciado en algunos aspectos, tanto las parejas heterosexuales como las homosexuales.
Las primeras podian constituirse tanto por convivencia ininterrumpida durante dos afios (o por
simple convivencia, si tenfan un hijo comtin) como mediante escritura ptblica. Las parejas del
mismo sexo, en cambio, s6lo podian constituirse mediante escritura ptblica. En ninguno de los
dos casos era necesario que se inscribieran en ningtin tipo de registro puablico.

La diferencia mas notable entre parejas heterosexuales y homosexuales era que, en los supuestos
de disolucién por muerte, el supérstite de la pareja del mismo sexo tenia mds derechos que el de
la pareja de sexo opuesto, diferencia que se fundamentaba en que los convivientes homosexuales
no tenfan la opcién de contraer matrimonio®. Respecto a las parejas heterosexuales, no se
establecia ninguna diferencia de regulacion entre parejas formalizadas y no formalizadas y, por
ello, gozaban de los mismos derechos tanto si se habian constituido por mera convivencia como

mediante documento publico.

En cuanto a los derechos y deberes establecidos en la Ley, la mayoria tenian caracter dispositivo y
los convivientes podian regular sus relaciones de otro modo sin sujecién a requisito de forma
alguno. Sin embargo, algunos tenian caracter imperativo, por lo que no cabia excluirlos por pacto
en contrario, ya fuera porque implicitamente estaban considerados de orden publico (por
ejemplo, la responsabilidad solidaria por gastos comunes [art. 5 LUEP] o el deber reciproco de
alimentos [art. 8 LUEP]) o porque la ley establecia expresamente unos derechos minimos,
irrenunciables de antemano (art. 3 LUEP), que estaban destinados a paliar los perjuicios que la
convivencia y la subsiguiente ruptura pudieran haber ocasionado al conviviente méas vulnerable.

La LUEP sirvié de inspiracion a las legislaciones autonémicas que la siguieron y, de un modo
especial, a una de las primeras como fue la Ley Foral 6/2000. A partir de 1999 la legislacion sobre
la materia en al menos otras 11 CCAA cre6 un complejo panorama de legislaciones autonémicas
de parejas de hecho, tanto entre las CCAA que, como Navarra, tienen Derecho civil propio®,

3 Llei 9/1998, de 15 de juliol, del Codi de familia (DOGC num. 2687, de 23.7.1998; correccion de errores DOGC ndm.
2732, de 28.9.1998).

4Llei 10/1998, de 15 de juliol, d'unions estables de parella (DOGC ntum. 2687, de 23.7.1998).

5 Asi, mientras que las parejas heterosexuales sélo disfrutaban de unos derechos orientados a paliar
temporalmente el impacto producido por la muerte del otro conviviente (como, por ejemplo, el derecho a seguir
viviendo en el hogar comtn durante un afio, art. 18 LUEP), el supérstite de la pareja homosexual tenia ademas
derechos tanto en la sucesioén testada (art. 34 LUEP) como en la intestada (art. 35 LUEP). SoLE FELIU (2001, pp.
1208-1215 y 1237-1247).

6 Se trata de las siguientes leyes:
e Comunidad Auténoma de Aragén (1999): Ley 6/1999, de 26 de marzo, relativa a parejas estables no
casadas (BOE num. 95, de 21.04.1999). Modificada por Ley 2/2004, de 3 mayo (BO Aragén num. 54, de
12.5.2004 (que permite la adopcién a las parejas homosexuales) e incorporada posteriormente, con las

5


http://www20.gencat.cat/docs/Justicia/Documents/ARXIUS/doc_38149780_1.pdf�
http://civil.udg.edu/normacivil/cat/fam/luep.html�
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como entre las que carecen de é1”7. Una ulterior Comunidad, la de Galicia, en plena euforia de
absoluta asimilacién de las parejas de hecho al matrimonio, lleg6 algo mas lejos y, en ejercicio de
sus competencias legislativas en materia civil, equipar6é totalmente la pareja de hecho no
formalizada al matrimonio en la DA 37 de la Ley 2/2006, de 14 junio, relativa a las Normas
reguladoras de Derecho civil de Galicia (DO Galicia nim. 124, de 29.6.2006)8. No obstante, en una
ley que tenia por objeto tnico modificar tal Disposicion Adicional, atemperé ese impetu al afio
siguiente y reservé la equiparacion a aquellas parejas inscritas en un registro especifico que
hubieran manifestado su voluntad en este sentido®.

modificaciones pertinentes, en el Titulo VI (Parejas estables no casadas, arts. 303 a 315) del Libro
Segundo del Cédigo del Derecho Foral de Aragén, por el Decreto Legislativo 1/2011, de 22 de marzo
(BO Aragén, num. 63, de 29.3.2011).

e  Comunidad Valenciana (2001): Ley 1/2001, de 6 de abril, por la que se regulan las uniones de hecho
(BOE num. 112, de 10.5.2001).

e Comunidad Foral de Navarra (2000): Ley Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las
parejas estables (BOE ntum. 214, de 6.9.2000).

¢ Comunidad Auténoma de las Illes Balears (2001): Ley 18/2001, de 19 de diciembre, de Parejas Estables
(BOE num. 14, de 16.1.2002).

¢ Comunidad Auténoma del Pais Vasco (2003): Ley 2/2003, de 7 de mayo, reguladora de las parejas de
hecho (BOPV nam. 100, de 23.5.2003).

7 En este grupo se incluyen las leyes siguientes:

e  Comunidad de Madrid (2001): Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad
de Madrid (BOE nam. 55, de 5.3.2002). Comunidad Valenciana (2001): Ley 1/2001, de 6 de abril, por la
que se regulan las uniones de hecho (BOE nam. 112, de 10.5.2001).

e Comunidad Auténoma del Principado de Asturias (2002): Ley 4/2002, de 23 de mayo, de Parejas
Estables (BOE ndm. 157, de 2.7.2002).

¢ Comunidad Auténoma de Andalucia (2002): Ley 5/2002, de 16 de diciembre, de Parejas de Hecho (BOE
ndam. 11, de 13.1.2003).

¢ Comunidad Auténoma de Canarias (2003): Ley 5/2003, de 6 de marzo, para la regulaciéon de las parejas
de hecho en la Comunidad Auténoma de Canarias (BOC ntum. 54, de 19.3.2003).

¢ Comunidad Auténoma de Extremadura (2003): Ley 5/2003, de 20 de marzo, de Parejas de Hecho de la
Comunidad Auténoma de Extremadura (DOE nam. 42, de 8.4.2003).

e Comunidad Auténoma de Cantabria (2005): Ley 1/2005, de 16 de mayo, de parejas de hecho (BO
Cantabria nam. 98, de 16.5.2005.

A este grupo quiza podria afiadirse también la Comunidad de Castilla y Le6n (2002): Decreto 117/2002, de 24

de octubre, Registro de Uniones de Hecho (BO Castilla y Leén nam. 212, de 31.10.2002), cuya regulacién, no

obstante, tiene como objeto principal establecer un registro de parejas.

8 DA Tercera: “[A] los efectos de aplicacién de la presente Ley se equiparan al matrimonio las relaciones maritales
mantenidas con intencién o vocacién de permanencia, con lo cual se extienden, por tanto, a los miembros de la
pareja los derechos y obligaciones que esta Ley reconoce a los conyuges”, afiadiendo en un segundo apartado que
“[T]endra la consideracién de relacién marital andloga al matrimonio la formada por dos personas que lleven
conviviendo al menos un afio, pudiéndose acreditar tal circunstancia por medio de la inscripcion en el registro,
manifestacién expresa mediante acta de notoriedad o cualquier otro medio admisible en derecho. En caso de
tener hijos en comun sera suficiente con acreditar la convivencia”.

9 Ley 10/2007, de 28 de junio, de reforma de la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio (DO
Galicia, ntm. 127, de 2.7.2007):
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Conseguido el objetivo de obtener, si no una regulacién estatal, si una regulacién que se iba
extendiendo cada vez a mas CCAA, a principios del milenio los colectivos espafioles de gais y
lesbianas se fijaron como nueva meta el matrimonio homosexual, un objetivo de consecucién
poco probable de acuerdo con la realidad que primaba en la época en los paises de nuestro
entorno. Un también improbable futuro presidente del gobierno, el lider de la oposicién Sr.
Rodriguez Zapatero, prometia en verano de 2002, en una entrevista concedida a la ya
desparecida revista gay “Zero”, que si alcanzaba el gobierno aprobaria el matrimonio
homosexual. El titular era bastante expresivo: “Zapatero no engafia. Matrimonio si. Adopcién ya
veremos” 10,

Contra todo prondstico sucedié lo primero y lo segundo y, como es bien sabido, en 2005 se
aprob¢ el matrimonio homosexual en Espafia mediante una modificacion casi cosmética, pero de
hondo calado, del Cédigo civil espafiol’!, que ha pendido de un hilo durante mas de siete afios
hasta que la STC 198/2012, de 6 de noviembre, la ha declarado constitucional’2.

Bendecido constitucionalmente el matrimonio homosexual podia pronosticarse que el inicio del
desguace del ya inservible Caballo de Troya de las legislaciones autonémicas de parejas de

“ Articulo tnico.
Se da una nueva redaccién a la disposicion adicional tercera de la Ley 2/2006, de 14 de junio, de Derecho Civil de
Galicia, con el siguiente texto:

Disposicién adicional tercera

1. A los efectos de la aplicacién de la presente Ley, se equiparan al matrimonio las relaciones maritales
mantenidas con intencién o vocacién de permanencia, con lo que se extienden a los miembros de la pareja los
derechos y las obligaciones que la presente Ley reconoce a los conyuges.

2. Tendran la condicién de parejas de hecho las uniones de dos personas mayores de edad, capaces, que convivan
con la intencién o vocacién de permanencia en una relaciéon de afectividad analoga a la conyugal y que la
inscriban en el Registro de Parejas de Hecho de Galicia, expresando su voluntad de equiparar sus efectos a los del
matrimonio.

No pueden constituir parejas de hecho:

a) Los familiares en linea recta por consanguinidad o adopcién.

b) Los colaterales por consanguinidad o adopcién hasta el tercer grado.

c) Los que estén ligados por matrimonio o formen pareja de hecho debidamente formalizada con otra persona.

3. Los miembros de la unién de hecho podran establecer validamente en escritura publica los pactos que estimen
convenientes para regir sus relaciones eco-némicas durante la convivencia y para liquidarlas tras su extincion,
siempre que no sean contrarios a las leyes, limitativos de la igualdad de derechos que corresponden a cada
conviviente o gravemente perjudiciales para cada uno de los mismos.

Seran nulos los pactos que contravengan la anterior prohibicion.”

10 Portada de “Zero”, 2002, num. 41.

11 Ley 13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio
(BOE num. 157, de 2.7.2005).

12STC de 6.11.2012 (RTC 2012\ 198; MP: Pablo Pérez Tremps).
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hecho, impulsadas fundamentalmente por dichos colectivos y pensadas en gran parte para ellos,
seria cuestiéon de meses. Y asi ha sucedido, primero con la STC 81/2013, de 11 de abril, relativa a
la Ley 11/2001, de 19 de diciembre, de Uniones de Hecho de la Comunidad de Madrid’® —mas
centrada en la falta de competencias de dicha comunidad en materia civil— y, pocos dias
después, con la STC 93/2013, de 23 de abril, que afecta a 9 de los 13 articulos que tiene la Ley
Foral 6/2000, de 3 de julio, para la igualdad juridica de las parejas estables4, al derogar
parcialmente los articulos 2, 3, 4 y 12, casi totalmente el articulo 5, e integramente los articulos 6,
7, 9 y 11, por considerarlos, en la mayoria de los casos, contrarios al libre desarrollo de la
personalidad garantizado en el art. 10.1 CE.

La sentencia que se comenta en las lineas que siguen es, en mi opinién, muy importante. Por una
parte, en lo que afecta al alcance de las competencias de las CCAA con derecho civil propio, que
las reconoce de modo amplio sin lastrarlas con un argumentacién basada en la doctrina de las
materias conexas. Por otra porque tal victoria del legislador autonémico se torna en este caso en
una victoria pirrica ya que, por la via de las cuestiones de constitucionalidad, es previsible que a
la declaracién de inconstitucionalidad que pronuncia esta sentencia le siga en cascada la de la
mayor parte de las leyes autonémicas de parejas actualmente en vigor. Finalmente porque con el
argumento del libre desarrollo de la personalidad que permea la sentencia como un mantra
taumaturgico, la sentencia impide, incluso al legislador estatal, y so pena de inconstitucionalidad,
que pueda regular las parejas de hecho de acuerdo con modelos y criterios que no han sido
todavia objeto de tacha de inconstitucionalidad en los paises democréticos mas avanzados de
nuestro entorno.

En este comentario me referiré muy brevemente a la cuestion competencial para analizar
posteriormente con mas atencion cudles son los modelos de regulacion de la pareja de hecho que
se pueden encontrar en el ambito comparado y cudles de ellos son los que, como en el caso de la
ya derogada LUEP catalana, han inspirado el modelo seguido en la Ley Foral 6/2000. Después
me detendré brevemente en el significado y alcance del libre desarrollo de la personalidad
establecido en el art. 10.1 CE y de sus limites, para terminar analizando muy someramente cudl es
el nicleo argumentativo de la declaracién de inconstitucionalidad y cémo se proyecta en la
principales disposiciones del articulado de la Ley Foral 6,/2000.

2. La cuestién competencial en la Sentencia 93/2013, de 23 de abril

La STC 93/2013, de 23 de abril, a pesar de su laconismo en este punto, constituye un hito
importante en materia del desarrollo de las competencias legislativas de las CCAA con Derecho
civil propio. Sin grandes pronunciamientos programaéticos, opta claramente por dejar de lado la
conocida doctrina de las materias conexas, poco creible por su condicién de juego malabar que
obligaba tanto al legislador civil autonémico como al juez constitucional a las mas arriesgadas

13 STC de 11.4.2013 (RTC 2013\ 81; MP: Luis Ignacio Ortega Alvarez).

14 STC de 23.4.2013 (RTC 2013\ 93; MP: Adela Asua Batarrita).

8
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conjeturas y, sin una referencia explicita a ella, considera que el legislador navarro tenia
competencia legislativa para dictar una ley de parejas.

A la doctrina tradicional de las materias conexas se refiere el voto particular que formula el
Magistrado don Manuel Aragén Reyes, y al que se adhiere el Magistrado don Ramén Rodriguez
Arribas, como argumento subsidiario después de defender —también en contra del parecer
mayoritario del Tribunal— que el legislador navarro habia vulnerado la competencia legislativa
exclusiva del Estado sobre “las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio”
del art. 149.1.8 CE.

En primer lugar considera dicho magistrado que la Ley Foral 6/2000 deberia haber sido
declarada inconstitucional y nula en su integridad porque se ocupa de un vinculo entre dos
personas definido por “una relacion de afectividad analoga a la conyugal”, con la pretensién de
equiparar estas relaciones “more uxorio” con la institucion matrimonial, y sélo el legislador
estatal tiene competencia para regular las uniones de hecho estables como una institucién juridica
analoga al matrimonio. De modo subsidiario, afirma que la Ley Foral 6/2000 incurre en un
exceso competencial que vulnera la cldusula general del art. 149.1.8 CE que atribuye al Estado
competencia exclusiva en materia de “legislaciéon civil, sin perjuicio de la conservacion,
modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o
especiales, alli donde existan”, en los relativo a su “desarrollo”. Al interpretar el concepto
constitucional de “desarrollo” entiende que se refiere a la posibilidad de que la Comunidad Foral
de Navarra regule instituciones conexas con las ya reguladas en la Compilacién, dentro de una
actualizacion o innovacion de los contenidos de ésta segtin los principios informadores peculiares
del Derecho foral, doctrina establecida por la STC 88/1993, de 12 de marzo!. No obstante,
considera que la Ley Foral impugnada no cumple con ese criterio porque “no existia en la
Compilacién del Derecho civil foral o Fuero Nuevo de Navarra que regia a la entrada en vigor de
la Constitucién ninguna institucién foral que guardase la menor conexién con la institucién de las
parejas de hecho estables que regula la referida Ley Foral 6/2000”. También se refiere a la
llamada “garantia de la foralidad civil a través de la autonomia politica” —acogida en esa misma
sentencia citada y reiterada en la STC 31/2010, de 28 de junio (FJ 76°), relativa al Estatuto
catalan— de la que, al parecer, se desprenderia que la competencia exclusiva en materia de
Derecho civil a que se refieren los Estatutos de Autonomia de las CCAA con Derecho civil propio
“ha de entenderse cenida estrictamente a esas funciones de conservacién, modificacion y desarrollo
del Derecho civil o foral propio” que son “la medida y el limite primero de las competencias (...)
atribuibles y ejercitables por las Comunidades Auténomas en virtud del art. 149.1.8 CE”.
Finalmente menciona la conocida teoria del Illamado “crecimiento organico” de los
ordenamientos civiles forales o especiales que, a su entender, es lo tnico que posibilitaria la
Constitucion.

La opinién mayoritaria del Alto Tribunal, en cambio, es muy distinta. También con cita de la
mencionada STC 88/1993 (FJ 1°), precisa el significado del inciso “en todo caso” del art. 149.1.8

15 STC de 12.3.1993 (RTC 1993\ 88; MP: Alvaro Rodriguez Bereijo).
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CE, en donde se incluyen determinadas regulaciones, entre ellas la referida a las relaciones
juridico-civiles relativas a las “formas de matrimonio” como reserva competencial en favor del
Estado. Estima que esta reserva implica la exclusiéon de cualquier competencia autonémica, ya
que el “sentido de esta, por asi decir, segunda reserva competencial en favor del Legislador
estatal no es otro, pues, que el de delimitar un dmbito dentro del cual nunca podra estimarse
subsistente ni susceptible, por tanto, de conservacién, modificacién o desarrollo, Derecho civil
especial o foral alguno, ello sin perjuicio, claro estd, de lo que en el dltimo inciso del art. 149.1.8 se

dispone en orden a la determinacién de las fuentes del Derecho”.

Por otro lado, sefiala que la competencia exclusiva de Navarra en materia de Derecho civil foral
encuentra cobertura constitucional en el art. 149.1.8 CE, relativo a “la conservacién, modificacién
y desarrollo por las Comunidades Auténomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan”, que indica que “ha de interpretarse en los términos de nuestra reiterada
doctrina”, por lo que considera que es indudable que Navarra “goza de una amplia libertad de
configuracion legal” en el ejercicio de su competencia en materia de Derecho civil foral. Se apoya
también para ello en la STC 236/2000, de 16 de octubre, que también indicaba que la defensa de
la diferencia legislativa de un Derecho civil autonémico distinto al Derecho civil comtn, “obliga a
conceder un margen de libertad al legislador foral para regular las materias propias que atafien a
las instituciones que va a regular pues, de otro modo, vaciariamos el contenido de la competencia
legislativa” (FJ 3°)1e.

En este punto, concluye la sentencia que el objeto de la regulacién de la Ley Foral impugnada no

7

es el matrimonio sino la convivencia estable “more uxorio” desarrollada al margen del
matrimonio que, segiin reiterada jurisprudencia constitucional, y, en especial, la STC 184 /1990,
de 15 de noviembre’, es una institucion distinta del matrimonio y que en estos casos se trata de
“situaciones que reciben un tratamiento especifico y diferenciado, también a efectos
competenciales que son los que, en este momento, interesan”. Estima que el hecho de que la Ley
Foral regule la pareja estable con el fin de eliminar las discriminaciones en funcién del grupo
familiar del que se forme parte, es decir, con independencia de que tenga su origen en el
matrimonio o en una unién afectiva analoga, no obsta a esa conclusiéon. Afirma que aqui el
legislador autonémico acttia con base en el art. 39 CE (proteccién juridica de la familia) y no con
base en el art. 32 CE, referido al matrimonio, y “tal pretension se consigue articulando un
régimen juridico diferente y especifico para las relaciones familiares establecidas a partir de las
parejas estables, a las que, cumpliendo determinados requisitos, se otorga un concreto estatuto
juridico, compuesto de derechos y deberes, en ocasiones estatuidos ex lege”. Por lo tanto, rechaza
la impugnacion global por vulneracién de la competencia del art. 149.1.8 CE, porque considera
que el legislador autonémico, foral en este caso, no crea una forma de matrimonio distinta de las
previstas por el legislador estatal y puede regular determinados efectos juridicos derivados de la

16 STC de 16.10.2000 (RTC 2000\ 236; MP: Rafael de Mendizabal Allende).

17 STC de 15.11.1990 (RTC 1990\ 184; MP: Jestis Leguina Villa).
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relacion entre los que conviven de hecho en el ejercicio de las competencias que tiene reconocidas
en materia de derecho civil, funcién publica y régimen tributario.

Cuestion distinta es la relativa al art. 2.3 de la Ley Foral 6/2000, que declara que sus
disposiciones “se aplicardn a las parejas estables cuando, al menos, uno de sus miembros tenga la
vecindad civil navarra”. En este caso, en cambio, considera el Alto Tribunal que “[D]eterminar
cudl es la ley personal aplicable en los conflictos interregionales derivados de la potencial
concurrencia de legislaciones diversas en la regulaciéon de una situacién, es una materia que se
sitia extramuros de las competencias autonémicas (...)” porque “incidird en la competencia
exclusiva, en todo caso, del Estado sobre las normas para resolver los conflictos de leyes” (F] 6°).

3. Pluralidad de modelos de regulacion de pareja de hecho

Para resolver los problemas que puedan plantearse en la relaciones entre parejas de hecho, los
legisladores de los paises de nuestro entorno suelen partir de tres modelos basicos de regulaciéon,
que no suelen presentarse en estado puro ni suelen regir siempre de modo excluyente!®. Por ello,
en un mismo ordenamiento juridico puede existir una acumulacién de modelos que en ocasiones
no suelen separarse con la nitidez necesaria, por lo que criticas que resultan plenamente
justificadas en relacién con uno de ellos carecen de sentido si se formulan en relacién con otro.

La distincion entre esos distintos modelos no responde a un delirio taxonémico ni a un prurito
académico, sino que se refiere una eleccién esencial que debe realizar el legislador!® y constituye
el marco que permite analizar de modo méas matizado los problemas que plantea una legislacion
de parejas y los errores o aciertos de cada una de las soluciones que adopta el legislador para
intentar resolverlos. Esa necesidad es mucho mds acuciante en el caso de las legislaciones
autonémicas espafiolas en vigor, porque en algunos casos funden y confunden el segundo y
tercer modelo de los que se verdn a continuacién y aplican a la relacién basada en la simple
convivencia reglas que establecen un estatus paramatrimonial, propias del modelo de pareja
formalizada en documento publico o mediante inscripcién, que podrian no estar plenamente
justificadas en este caso si se considera que requieren una aceptacion libre y voluntaria por parte

de quienes la forman.

18 SCHERPE (2005, pp. 283 y ss.) y, de un modo todavia mds amplio, SCHERPE y YASSARI (2005), especialmente la
introduccién, pp. 1-12, y el epilogo, pp. 571 y ss., de SCHERPE y los informes nacionales de Derecho comparado,
pp. 203-570, de diversos autores. Sobre este tema, también me he ocupado con mayor detalle anteriormente en
MARTIN-CASALS (2005, pp. 335-358) y MARTIN-CASALS (2006, pp. 287-307).

19 Véase, por ejemplo, la importancia del planteamiento de las ventajas e inconvenientes de los distintos modelos
en los trabajos realizados por la Law Commission sobre la introduccién para Inglaterra y Gales de una regulacién
de las parejas de hecho. Asi, por ejemplo, LAW COMMISSION (2007, en especial, pp-40-45).
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3.1. El modelo de regulacién privada o contractual

Un primer modelo, el mas ancestral, es la ausencia de regulacion de la pareja estable como
fenémeno social, y su justificacion puede encontrarse en una pluralidad de razones que van
desde aquellas que consideraban la unién de hecho indigna de la atencion del Derecho, por su
caracter de unién ilicita, hasta posiciones libertarias que pretenden fundar la bondad de este
modelo en el respeto a la libertad individual mas acérrima, pasando por la vengativa visién que
se expresa con la frase de “les concubins ignorent la loi, la loi les ignore”, que generalmente se
atribuye a Napoleon. Tras desvanecerse los prejuicios que consideraban ilicitos los pactos entre
los convivientes, la tinica regulacién que se considera admisible desde esta perspectiva es la que
pacten los propios contrayentes, por lo que el modelo puede denominarse también “modelo de
regulacion privada” o “modelo contractual”.

En el ambito comparado tal vez la defensa mas numantina de ese modelo de rechazo de un
marco legislativo se puede hallar en la provincia canadiense de Quebec, cuya literatura juridica
especializada justifica dicha politica legislativa en el deseo de respetar la eleccién de los solteros
adultos, de quienes se presume que prefieren evitar los efectos del matrimonio. Desde esa
posicion se considera que para respetar esa autonomia no es suficiente ofrecer un marco que
permita a las parejas realizar una eleccién consecuente entre las opciones de matrimonio y
convivencia de hecho, sino que resulta imprescindible que no se impongan a la pareja
obligaciones que no hayan convenido. Los miembros de la pareja son tratados como extrafios y
por ello la tnica formalizacion que permite ese modelo es mediante contratos entre los
convivientes que la ley no regula ni predispone, pero que suelen apoyarse en formularios de una
rica tradicién notarial?. No obstante, ello no impide que en determinados sectores (Derecho
arrendaticio, procesal, fiscal, laboral, etc.), puedan existir puntualmente normas aisladas que les
atribuyan algtn efecto?!.

En el ambito europeo una clara expresion de este modelo es el llamado “concubinato” del Codigo
civil francés, entendido como “unién de hecho, caracterizada por una vida en comun que
presenta un caracter de estabilidad y de continuidad, entre dos personas, de sexo diferente o del
mismo sexo, que viven en pareja” (art. 515-8 Cod. civ.)2 al que, a diferencia del llamado “pacto
civil de solidaridad” (PACS) (arts. 515-1 a 515-7 Cod. civ.), el legislador no atribuye un
determinado estatuto.

20 LECKEY (2009, pp. 48-72). Véase, también, MoHs (2010).

21 Esa era la situacion que existia diversos paises desde que se desech¢ el carécter ilicito de la relacién de pareja de
hecho hasta que empezaron a promulgarse normas que se ocupaban especificamente de ella. Véase, por ejemplo,
MARTIN CASALS (1995, pp. 1709-1808).

22 Por todos, MURAT (2010, pp. 438-475).
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3.2. El modelo factual o puramente convivencial y la admisiéon o no del llamado “acuerdo de
exclusion de la ley aplicable” (opt-out agreement)

Un segundo modelo es el modelo factual o puramente convivencial, que parte de una situacién
de convivencia que es estable, bien porque se ha mantenido de modo ininterrumpido durante
cierto tiempo, bien porque otra circunstancia, normalmente el hecho de tener un hijo en comun,
permite predicar de la relacién esa nota de estabilidad. En ese modelo los miembros de la pareja
no efecttian ninguna declaracién formal relativa a querer someter su relaciéon a una determinada
regulacion. Por ello, su relacion se rige por un régimen juridico predispuesto por el legislador
que, en aras al respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, es en su mayor parte
dispositivo, es decir, que puede ser modificado, por lo que solo les sera aplicable si nada pactan.

En la versién mas antigua de ese modelo, el legislador mantiene el caracter imperativo de
determinadas disposiciones, generalmente referidas al momento de la disolucién de la pareja,
para evitar que la convivencia produzca un perjuicio a la parte mas vulnerable que el
ordenamiento juridico considera inaceptable. Con ello el legislador, ante el dilema entre el
absoluto respeto a la autonomia de la voluntad y la proteccién del conviviente mas vulnerable,
adopta una posicioén tuitiva que puede ser objeto de critica desde posiciones mas libertarias. Esta
version es la que encontramos en las leyes autonémicas que siguen el modelo de la LUEP, si bien
con un contenido imperativo —es decir, no sujeto a la libre disposiciéon de las partes— muy
elevado, fruto de una mezcla de este modelo con el de pareja formalizada.

Una versiéon mas moderna de este modelo, que entre nosotros inspira la actual regulacién del
Codigo civil de Catalufia (arts. 234-5 y 6 CCCat), permite que los convivientes puedan excluir el
régimen aplicable predispuesto por el legislador (opt-out agreement). Se trata de un acuerdo entre
los convivientes, cuya validez esta sujeta a unos determinados requisitos de capacidad de las
partes y de contenido y forma, que se formaliza con anterioridad a la convivencia, durante la
misma o una vez ha concluido y que establece que las disposiciones legales que regulan los
efectos de la convivencia de hecho no se aplicardn a las partes. Tal acuerdo —que en Catalufia se
equipara a los capitulos matrimoniales— puede limitarse a excluir el régimen que resulta
aplicable, sin mas, o puede ir més all4 y prever un régimen distinto. En este altimo caso, puede
abordar de manera global todos los aspectos econémicos o tener un efecto mas limitado y
referirse a determinados bienes y derechos que tengan un significado especial para uno de los

convivientes?23.

El modelo factual o convivencial, aunque también puede darse en el caso de parejas
homosexuales, es el modelo tipico de regulacién de la pareja heterosexual y persigue crear unos
instrumentos de Derecho de familia que protejan de modo especifico a este tipo de familias de un
modo mas adecuado que la instituciones de cardcter general porque éstas, a menudo, presentan
un dificil encaje en las situaciones de convivencia. El modelo se halla muy extendido en paises
del common law, como Australia o Nueva Zelanda, se ha recogido en las Secciones 26 a 29 de la

2 Véase, por ejemplo, el analisis de la LAW COMMISSION (2007, pp. 104 y ss.).
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Ley escocesa Family Law (Scotland) Act 20062* y es todavia objeto de debate en relaciéon con una
hipotética ley para Inglaterra y Gales. De nuevo, Canada ofrece un amplio abanico de variedades
del mismo?.

3.3. El modelo de pareja inscrita o formalizada en documento ptblico (opt-in)

Finalmente, un tercer modelo, el de pareja inscrita o formalizada en documento publico, parte de
una declaracién expresa de los convivientes quienes manifiestan asi su voluntad de que la
relacién de convivencia que les une pase a regirse por un régimen juridico que el legislador pone
a su disposicién. Tal declaracién tiene ademads caracter formal, ya que para la eficacia de las
reglas previstas se requiere que la voluntad de constituir una pareja de hecho conste en
documento publico o sea objeto de inscripcion, con caracter constitutivo, en un determinado
registro.

Las reglas que prevé este modelo constituyen un verdadero estatuto juridico predispuesto por el
legislador al que las partes se adhieren (opt-in) y que, si bien en su mayor parte suele estar
formado por reglas de caracter dispositivo, incluye en mayor o menor medida reglas de caracter
imperativo, que no suscitan ningtin reparo en cuanto a su asuncién voluntaria porque forman
parte del entramado de derechos y deberes institucionalmente configurado por el legislador que
las partes asumen mediante su declaracion constitutiva. Tales reglas tienen por objeto no sélo las
normas que deban aplicarse en el momento de la disolucién de la relacién sino también las que
deban regirla durante su vigencia. Por ello establecen una serie de derechos y deberes entre las
partes —y, en ocasiones, de las partes con relacion a terceros— que crean un estatus
paramatrimonial. Incluso el legislador de Quebec ha sucumbido a la tentacién de incorporar ese
modelo, junto al concubinato, mediante una Ley de unién civil, aplicable tanto a parejas
homosexuales como heterosexuales, aprobada en 2002, y que constituye la version canadiense del
PACS francés?.

Aunque es un modelo que existe también para las parejas heterosexuales, su expansion se ha
producido con la regulacion de las parejas homosexuales, como un sucedaneo de una regulacion
matrimonial no permitida. Es un modelo que ha sido esencial en la lucha del movimiento gay
para alcanzar progresivamente mayores cotas en el reconocimiento de las parejas homosexuales y
ha constituido, y no sélo en Espafia, el altimo baluarte en el que se han parapetado muchos
legisladores para contener las aspiraciones de plena igualdad matrimonial de dicho movimiento.
Por el camino, y con el pretexto de una pretendida no discriminaciéon de las parejas

2% Para un reciente analisis critico de las lineas generales de esta esta Ley, SUTHERLAND (2013, pp. 143-175), quien
considera que hubiera sido mejor combinar la absoluta equiparacion entre convivientes y cényuges por el mero
hecho de la convivencia con la posibilidad de que pudieran acordar la total exclusion de la aplicacién de dicho
régimen (opt-out agreement).

2 MoHSs (2010, pp. 124 y ss).

26 Loi instituant ['union civile et établissant de nouvelles régles de filiation.
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heterosexuales, ha arrastrado al legislador a una regulacién de las parejas heterosexuales que tal
vez no era necesaria y que ademas, plantea una serie de problemas dificiles de resolver.

En primer lugar, sus reglas sélo se aplican inevitablemente a las parejas que han formalizado su
relacion del modo previsto por la ley, por lo que la situacién juridica de las personas que no lo
han hecho se mantiene sin cambios. En segundo lugar, la experiencia comparada muestra que la
mayoria de las parejas que conviven no se plantea los aspectos juridicos de su relacién y, por ello,
las parejas no suelen pactar las reglas que van a regirlas ni tampoco acogerse a un régimen
preestablecido por el legislador. Asi, por ejemplo, de los datos disponibles en Catalufia en el afio
2004 se podia hacer una estimaciéon de que el maximo ntimero de parejas heterosexuales
formalizadas no llegaba ni al 3% de todas las parejas estables heterosexuales existentes en
Catalufia segtin el censo de 2001?%. Por ello, en algunos de los ordenamientos juridicos en los que
existe un modelo formalizado de pareja de hecho se considera necesario establecer normas
adicionales relativas a un modelo no formalizado.

Por estas razones, puede dudarse que el modelo formalizado sea la mejor técnica para resolver
los problemas juridicos que la convivencia pueda plantear a las parejas heterosexuales y no solo
porque no los soluciona todos, sino porque puede llevar a establecer una nueva instituciéon a
mitad de camino entre el matrimonio y la pareja de hecho, a modo de un matrimonio “light” o de
segunda clase. No obstante, por mucha aversiéon que pueda suscitar esa posibilidad de que una
institucién alternativa vaya, poco a poco, relegando el matrimonio a una posicién secundaria, ello
no significa que sea intrinsecamente indeseable. Ciertamente, la institucién matrimonial aporta
una mayor seguridad tanto a los conyuges como a terceros, pero un estatuto alternativo puede
responder a las necesidades practicas sentidas por las parejas, como demuestra el enorme éxito
del “Pacto Civil de Solidaridad” en Francia, en especial a partir de las modificaciones progresivas
de los afios 2006 y 2009 que lo han ido alejando cada vez mas de un contrato entre las partes para
incrementar su contenido estatuario de derechos y obligaciones?8. Asi se sehala que el nimero de
PACS que se concertaron en el afio 2009 en la Francia metropolitana fue de 173.045, de los cuales
164.689 fueron de parejas heterosexuales, es decir, mas del 95 % y el de parejas del mismo sexo
de 8.356, es decir, menos del 5%. En ese mismo afio se contrajeron en la Francia metropolitana
245.151 matrimonios, es decir, menos del doble del nimero de PACS de parejas heterosexuales?.

27 MARTIN CASALS (2005, pp. 349y ss.).

2 Se trata de la Loi nam. 2006-728, 23 juin, portant réforme des successions et des libéralités, JO 24 juin, p. 9513) y la de
Loi nam. 2009-526, 12 mai 2009, de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procedures, JO 13 mai, p.
7920, que en lo sustantivo y en lo procesal, respectivamenente, acercan timidamente la regulacion al estatuto
matrimonial. Véase, por todos, con mas detalle, MURAT (2010, pp. 476-537, en especial, 498 y ss.).

29 BEGUIN (2011).

15



InDret 3/2013 Miquel Martin-Casals

3.4. El desconocimiento del significado y alcance de los modelos de regulacién utilizados por
el legislador

La Ley Foral 6/2000, siguiendo el modelo de la LUEP catalana, establece que las parejas estables
pueden constituirse tanto de un modo formalizado como no formalizado. Como ya se ha
indicado, la pareja estable formalizada se constituye mediante documento publico en el que las
partes manifiestan su voluntad de convertirse en pareja de acuerdo con lo previsto en la ley (opt-
in). Por su parte, la pareja estable no formalizada de la que se ocupa el Derecho para atribuirle
alguna consecuencia juridica se define por los dos elementos siguientes:

a) la existencia de “convivencia en pareja”, que suele calificarse de distintos modos —todos ellos
bastantes imperfectos— como convivencia “more uxorio”, marital o “como marido y mujer”, o, en
expresion mas moderna como hace el art. 2.1 de la Ley Foral, como “unién libre y ptblica, en una
relaciéon de afectividad analoga a la conyugal, con independencia de su orientacion sexual
convivencia”, que debe ademas reunir ciertos requisitos referidos tanto a las personas que la
forman (edad, parentesco, etc.), como al modo de llevarse a cabo (voluntaria, ptblica, etc.).

b) la “permanencia, perdurabilidad o estabilidad” de la convivencia que retine los requisitos
expresados anteriormente, ya que la relaciones fugaces dificilmente crearan lazos o situaciones
que puedan comportar la necesidad de regular los derechos y deberes de sus miembros.

Un modo de establecer la estabilidad de la convivencia, muy extendido desde las leyes de parejas
de hecho australianas de los afios 80 y 90, ha sido requerir que la convivencia se haya mantenido
de modo ininterrumpido durante un cierto nimero de afios, o, alternativamente, que la pareja
que convive haya tenido un hijo comtn. Estos criterios son los que adopt6, como algunas otras

leyes autondmicas, la Ley Foral 6/ 2000™. Por ello, la Ley navarra impugnada define el concepto
de “pareja estable” en el art. 2, al establecer que:

“Articulo 2. Concepto de pareja estable.

1. A efectos de la aplicacion de esta Ley Foral, se considera pareja estable la unién libre y
publica, en una relacion de afectividad anédloga a la conyugal, con independencia de su
orientacion sexual, de dos personas mayores de edad o menores emancipadas sin vinculo
de parentesco por consanguinidad o adopcién en linea recta o colateral hasta el segundo
grado, siempre que ninguna de ellas esté unida por un vinculo matrimonial o forme pareja
estable con otra persona.

2. Se entenderd que la ‘unién es estable” cuando los miembros de la pareja hayan convivido
maritalmente, como minimo, un periodo ininterrumpido de un aiio, salvo que tuvieran descendencia

comiin, en cuyo caso bastard la mera convivencia, o salvo que hayan expresado su voluntad de

constituir una pareja estable en documento ptublico”.

30 Asi, por ejemplo, art. 3 Aragon (2 afios, aunque sin referencia al supuesto del hijo comtin); art. 3.2 Asturias (1
afio); art. 2.2 Extremadura (1 afio) y art. 4.3 Cantabria (1 afio).
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Y el articulo 3 afiade:

“Articulo 3. Acreditacion.
La existencia de pareja estable y el transcurso del aiio de convivencia podran acreditarse a

través de cualquier medio de prueba admitido en Derecho”.

Tal vez los criterios adoptados para valorar la estabilidad de la pareja pueden parecer arbitrarios
a primera vista, pero la permanencia en el tiempo o el nacimiento de un hijo en la pareja

. . o 31 . . .
conviviente suelen ser indicios de compromiso interpersonal™ que tienen ademas la ventaja de
ofrecer mayor seguridad juridica que el hecho dejar la estimacién de la nota de estabilidad a la
libre apreciacion del juez.

En su FJ 9°, el Alto Tribunal declara inconstitucionales el inciso del art. 2.2 que se ha subrayado
—lo que conlleva declarar también inconstitucional el inciso subrayado del art. 3.3— con el
argumento de la necesidad de salvaguardar la libertad de los convivientes, y sefiala que:

“los dos primeros supuestos —un afio de convivencia o hijos en comtin— conducen a la
atribucion ex lege de la condicion de pareja estable por la mera concurrencia de alguna de
tales circunstancias, dando lugar a una calificacién juridica de determinadas situaciones de
hecho, a la que se asociara la aplicaciéon del contenido de derechos y obligaciones incluido
en la regulacion legal, prescindiendo de la voluntad conjunta de los integrantes de la unién

de hecho de someterse a las previsiones de la Ley Foral”.

En realidad, este segundo apartado del art. 2 establece, como se ha indicado, lo que podriamos
denominar “indices de estabilidad” que tienen cardcter constitutivo, por lo que la pareja,
entendida como unién estable publica y voluntaria de dos personas mayores de edad que retinen
toda una serie de otros requisitos que se expresan en el primer apartado, sélo tendra relevancia
juridica, a los efectos de la Ley Foral, si retine algunos de los requisitos necesarios para la
“estabilidad” requerida por la Ley, es decir, convivencia marital de un minimo de un afio,

convivencia marital no sujeta a ningtin plazo de duracién cuando la pareja tiene “descendencia

. . . . .. .32 .
comun” —en realidad, y con mas propiedad, un hijo comtn™— o declaracién de voluntad de
querer constituir una pareja estable conforme a dicha Ley, caso en el que también debera existir

. . . . . 33
convivencia tal y como la entiende el apartado primero del articulo™.

31 RIGHT POORTMAN y MILLS (2012, pp. 357-376).

32 Dejando de lado el caracter desafortunado de la expresién “descendencia comtn”, que podria convertir en
pareja estable a dos personas mayores convivientes en pareja por el hecho de que su hija e hijo respectivos les
hubieran convertido en abuelos al tener un hijo en comtn, el hecho de que la pareja tenga un hijo en comun la
dota de la estabilidad necesaria que requiere el legislador para considerar que la pareja existen es estable.

3 Sobre la constitucién de la pareja de hecho y sus notas en el caso especifico de Navarra, véase POU AMPUERO
(2008, pp. 209-220).
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El requisito no puede censurarse desde el punto de vista de la autonomia de la voluntad de los
convivientes porque, si bien establece qué estabilidad se requiere para que la pareja se considere
constituida por mera convivencia, no le atribuye efecto alguno, ya que quien atribuye efectos son
las concretas disposiciones de la ley. Por esta razon, si la estabilidad requerida se deja al criterio
del juez y puede demostrarse mediante cualquier medio de prueba admitido en derecho
(empadronamiento, cuasi posesion de estado, testimonio de vecinos, etc.), los efectos continuaran
produciéndose, parafraseando al Tribunal, “prescindiendo de la voluntad conjunta de los
integrantes de la unién de hecho de someterse a las previsiones de la Ley Foral”. En estos casos,
la parte que quiera reclamar algtin derecho derivado de su condicion de pareja puede esgrimir
cualquiera de esos medios de prueba incluso en contra de la voluntad del otro miembro de la

pareja.

Como cuestion ulterior, si se atiende a ese argumento del Tribunal y a la parte del articulo que no
declara inconstitucional, podria pensarse, en una lectura apresurada, que el Tribunal considera
que s6lo podran ser parejas de hecho susceptibles de regirse validamente por la legislacion foral
las parejas formalizadas, es decir, en este caso, las que se hayan constituido mediante documento
puablico en el que declaran su “voluntad conjunta” de “someterse a las previsiones de la Ley
Foral”. Por ello, podria pensarse también que, a partir de ahi, las tachas de inconstitucionalidad
que la sentencia fundamenta en la falta de voluntad conjunta de los integrantes de la pareja se
referirfan exclusivamente a las parejas no formalizadas. No obstante, pocas lineas mds abajo, la
sentencia afirma de modo sorprendente —y diria incluso mas, sorpresivo— que:

“la Ley, evidentemente, no restringe su aplicacién a las parejas estables que hubieran
formalizado documentalmente su situacién, porque también tienen la consideracion de parejas
estables aquéllas que retinan los requisitos establecidos en la definicion del art. 2.1 (énfasis
afiadido), si bien, tal concurrencia debera ser acreditada por sus integrantes a través de
cualquier medio de prueba admitido en Derecho (art. 3)”.

Basta leer el art. 2.1 para ver que en él solo se refiere uno de los elementos definitorios de lo que
denomina “pareja estable”, la convivencia, de la que se predican una serie de caracteristicas pero
ninguna referida a su estabilidad. Como se ha indicado, en la arquitectura de la ley el elemento
de la estabilidad de las parejas no formalizadas se halla en el apartado siguiente en el que la
estabilidad la proporciona la convivencia ininterrumpida durante un afio o el hecho de que los
convivientes tengan un hijo comdn. O dicho de otro modo: lo que puede discutirse es que la ley
atribuya derechos y obligaciones a la parejas no formalizadas, es decir, a aquellas cuyos
integrantes no han manifestado conjuntamente querer someterse a la misma, pero de ahi no
puede derivarse la inconstitucionalidad de un precepto que lo tnico que hace es establecer
cuando debe entenderse que existe esa pareja no formalizada. El art. 2.1, como se ha sefialado,
recoge una serie de requisitos entre los cuéles no figura ninguno relativo a su estabilidad, por lo
que por muchos medios de prueba admitidos en derecho que se utilicen, ninguno nos llevara a
acreditar un requisito que el art. 2.1 no establece como tal.
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Por otra parte, la actuacion del constitucional como legislador negativo que tacha palabras y
expurga frases del texto aprobado por el legislador ordinario puede producir incongruencias y,
en ocasiones, resultados dificilmente justificables. Al haber desparecido el requisito de la
estabilidad como un elemento constitutivo de la pareja no formalizada, por obra de la declaracion
de inconstitucionalidad del inciso sefialado, sera “pareja estable” la que retna todos los requisitos
del art. 2.1, por el simple hecho de reunirlos, requisitos que se probaran a través de cualquier
medio de prueba admitido en Derecho (art. 3), entre los que el Alto Tribunal destaca la
inscripcién no constitutiva que prevé el legislador en los registros de parejas estables a que se
refiere la Disposicion Adicional de la Ley Foral, ya que “En tanto tales parejas se acojan
libremente a la prevision de la Ley, nada puede objetarse” (FJ 9°).

Esta ultima afirmacién indica también la confusion del Tribunal entre documento publico
constitutivo, que es lo que establece el art. 2.2 de la Ley Foral 6/2000 y que es el tinico modo de
constitucion de pareja formalizada que admite la ley, e inscripcidn ad probationem, supuesto en el
que la pareja ya se ha constituido previamente por convivencia estable y en el que la inscripcion
tiene por objeto facilitar la prueba de sus distintos requisitos incluida su estabilidad. Tal
confusion del Tribunal queda mas patente si se lee con atencién la DA mencionada, en la que
después de un primer apartado en el que se establece:

“[E]l Gobierno de Navarra y los Ayuntamientos podran crear Registros de Parejas Estables
para facilitar a través de su inscripcion voluntaria la prueba de su constitucion” (énfasis afiadido),

se dispone en un su segundo apartado que:

“[S]i 1a legislacion del Estado previera la inscripcion en el Registro Civil de las uniones
reguladas por la presente Ley Foral, los efectos que ésta les otorgara han de entenderse
referidos a las parejas que se inscriban en el mismo”.

De la lectura conjunta de ambos apartados queda claro que el primero no establece la inscripcién
como requisito constitutivo (se trata de un registro de caracter administrativo), mientras que el
segundo, ante la hipétesis de que el legislador estatal pueda establecer la inscripciéon en el
registro civil como un requisito constitutivo comudn a todas las parejas estables, dispone que sélo
produciran los efectos que prevé la Ley Foral las parejas que lo cumplan. Es decir, se trata de un
supuesto de legislacion por referencia en el que el legislador autonémico, para no verse obligado
a modificar la Ley ante la imposibilidad de oponerse a una actuacién del Estado en la que, en
principio, €l no tiene competencia prevé, dentro de su ambito de competencia, como se adaptara
la Ley Foral a esa nueva situacion34.

34 Véase de un modo parecido la DA Segunda de la LUEP, en la que se recoge la misma regla del segundo
apartado de la DA navarra, pero no la del primero, probablemente por el escepticismo del legislador cataldn
respecto a la utilidad de los registros administrativos a la vista de la experiencia acumulada con el
funcionamiento de los llamados Registros Municipales de Parejas. MARTIN CASALS en EGEA y FERRER (2000, p.
1257).
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En resumidas cuentas: la sentencia comentada no se plantea el distinto alcance que puedan tener
las reglas que establece el legislador navarro segtn si la pareja se ha constituido por mera
convivencia o de modo formalizado para dilucidar si la inconstitucionalidad que atribuye a
distintas disposiciones de la Ley puede predicarse de ambos casos o solo de uno de ellos. Tanto
en su argumentacion como en sus conclusiones, prescinde de cualquier diferencia en este punto,
por lo que la declaracién de inconstitucionalidad que realiza alcanza tanto a las parejas no
formalizadas —lo que podria compartirse en muchos casos— como a las formalizadas, lo que, en
mi opinién, no se justifica en la mayoria de ellos si lo que se pretende es, como hace la sentencia,
fundamentar la inconstitucionalidad en la vulneracién del libre desarrollo de la personalidad
establecido en el art. 10.1 CE.

4. Significado y alcance del libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE
4.1. La clausula general del libre desarrollo de la personalidad

El art. 10.1 CE dentro del Titulo I proclama el libre desarrollo de la personalidad como valor
fundamental al sefialar que “[L]a dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas
son fundamento del orden politico y de la paz social”. A diferencia de su paralelo aleman (art. 2.1
GG), no constituye un auténtico derecho fundamental, sino una cldusula general que vincula a
los poderes publicos a un principio de presuncién de libertad (lo que no estd prohibido esta
permitido) y por ello no deberfa permitir crear por via jurisprudencial derechos fundamentales
ausentes del texto constitucional como ocasionalmente ha sucedido en aquel pais?®.

Este alcance mas limitado de la cldusula general de libre desarrollo de la personalidad no
significa que tenga tan solo un sentido programatico o que esté desprovista de contenido. En
primer lugar, ocupa una posicion preeminente en el sistema de valores constitucionales y, junto a
otros valores y, en especial el de respeto de la dignidad humana de la que deriva, es esencial para
la convivencia democratica. También protege el ambito privado y social del individuo frente a la
intervencién de paternalista del Estado, por lo que impide a los poderes publicos restringir la
libertad de las personas de manera caprichosa o injustificada o imponerles lo que deban hacer
con sus vidas®. Finalmente, establece una garantia constitucional frente a cargas impuestas por
los poderes publicos de modo que los individuos sélo podran verse gravados por aquellas
disposiciones juridicas que, tanto desde un punto de vista formal como material, sean conformes

con la constitucién?. El libre desarrollo de la personalidad del art. 10.1 CE garantiza, pues, una

35 Véase entre nosotros, por todos, DIEZ-PICAZO (2005, pp. 68-71). Con relacién al art. 2.1 de la Ley Fundamental
de Bonn, véase MAUNZ y DURIG (1986- [2001], Art. 2.1 GG, Rn. 1y ss., pp. 13 y ss.) y STARCK, V. MANGOLDT y
KLEIN (1999, Art. 2.1 GG, Rn. 1y ss., pp. 190 y ss.).

36 DIEZ-P1CAZO (2005, pp. 68-71). MAUNZ y DURIG (1986- [2001], Art. 2.1 GG, Rn. 104 y ss., pp. 18 y ss.) y STARCK, v.
MANGOLDT y KLEIN (1999, Art. 2.1 GG, Rn. 8 y ss., pp. 193 y ss.).

%7 En este sentido MAUNZ y DURIG (1986- [2001], Art. 2.1 GG, Rz 12, pp. 19-21).
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amplia esfera de libertad del individuo que es la que le permite trazar un proyecto vital propio
sin que el Estado —o, mds concretamente en el caso que nos ocupa, el legislador— interfiera en

é138.

Ciertamente, una de las manifestaciones del libre desarrollo de la personalidad es la autonomia
de la voluntad, que implica el reconocimiento de un poder de autorregulaciéon de las propias
relaciones juridicas y que juega un papel muy importante en el &mbito de configuracion de las
relaciones privadas. No obstante el analisis de la cldusula general del libre desarrollo de la
personalidad del art. 10.1 CE no puede reducirse al analisis de la autonomia de la voluntad
entendida como poder de autorregulacién negocial porque tiene muchas mas manifestaciones.

Asi, por ejemplo, trabajar durante las vacaciones en otra empresa no puede ser
interpretado por los tribunales como trasgresiéon de la buena fe contractual que segin el
art. 54.2 d) de la Ley del Estatuto de los Trabajadores da lugar al despido disciplinario
porque “la concepcion del periodo anual de vacaciones como tiempo cuyo sentido tnico o
principal es la reposicion de energias para la reanudacion de la prestacién laboral supone
reducir la persona del trabajador a un mero factor de produccién y negar, en la misma
medida, su libertad, durante aquel periodo, para desplegar la propia personalidad del
modo que estime mas conveniente” (STC de 27.10.2003 [RTC 2003\ 192; MP: Maria Emilia
Casas Baamonde], FJ 7°).

Tampoco el hecho de casarse por lo civil con quien a uno le dé la gana “justifica, por si solo,
la inidoneidad sobrevenida de una profesora para impartir la ensefianza de religion y
moral catdlicas, pues esa decisién eclesial no puede prevalecer sobre el derecho de la
profesora demandante a elegir libremente (dentro del respeto a las reglas de orden publico
interno espafol) su estado civil y la persona con la que desea contraer matrimonio, lo que
constituye una opcién estrechamente vinculada al libre desarrollo de la personalidad y a la
dignidad humana (art. 10.1 CE), como recuerda la citada STC 184/1990, de 15 de
noviembre” (STC de 14.2.2011 [RTC 2011\ 7; MP: Pablo Pérez Tremps], FJ 12°).

4.2. Los limites al libre desarrollo de la personalidad

La esfera de libertad del individuo que le permite trazar un proyecto vital propio sin que el
Estado se inmiscuya no es, con todo, ilimitada. Sus limites més claros se hallan en “el respeto a la
ley y a los derechos de los demas”, clausulas generales también recogidas en el art. 10.1 CE y que,
como la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, son también “fundamento del orden
politico y de la paz social”3. En este sentido, aunque el reconocimiento del libre desarrollo de la

38 Asi, la dogmatica constitucional alemana habla de “Selbstentwurf des Menschen nach seinem Willen” (MAUNZ
y DURIG (1986- [2001], Art. 2.1 GG, Rn. 13, pp. 21-22).

3% Diez-Picazo (2005, pp. 70-71).
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personalidad, al igual que el limite intrinseco del respeto a los derecho de los demas hunden sus
raices en la tradicion del Derecho natural, dependen de lo que disponga el ordenamiento juridico
positivo por lo que, en gran parte, dependen de lo que disponga el legislador, quien puede
restringir ese &mbito genérico de libertad, si bien esta posible limitacion esta sujeta, a su vez, a los
limites propios de toda limitacion de derecho constitucionales?, entre los que destaca el principio
de proporcionalidad, es decir, que la actuacién del legislador tenga fines legitimos, sea adecuada
para proteger el bien juridico del que se trate y sea necesaria por no poder alcanzarse el fin
legitimo que persigue por medios menos gravosos#l.

En este sentido, la STC 60/2010, de 7 de octubre#?, analiza si conculca el principio de libre
desarrollo de la personalidad el art. 57.2 CP en la redaccion de la Ley Organica 15/2003,
que impone la pena de alejamiento de la victima atn en contra de la voluntad de ésta para
los delitos recogidos en el art. 57.1 CP cuando el comportamiento se produce en el seno de
relaciones afectivas, de convivencia, familiares o cuasi familiares, por ser la victima alguna
de las personas expresamente mencionadas en él y concluye que “no resulta
constitucionalmente ilegitima esa restriccion de derechos, puesto que la medida satisface
los presupuestos de constitucionalidad al respecto. De un lado, porque persigue
finalidades constitucionalmente legitimas y socialmente relevantes: proteger bienes
juridico-constitucionales tutelados por los tipos penales enumerados por el articulo 57.1 del
Codigo penal mediante la evitacion de ataques caracterizados principalmente por
materializarse en el seno de determinadas relaciones y crear un espacio de confianza para
las victimas que genere libertad en el disfrute de esos bienes juridicos. De otro, por cumplir
los requisitos del juicio de proporcionalidad: 1) es instrumentalmente apta para la
consecucion de los fines de prevencion general y especial que persigue 2) no es innecesaria,
puesto que la tnica alternativa propuesta no despliega un grado semejante de consecucion
de esos fines 3) no conlleva un patente derroche iniitil de coaccion” (STC 136/1999), y
configura un régimen suficientemente flexible para que el 6érgano judicial pueda graduar la

respuesta sancionadora a la luz de las circunstancias del caso.

La situaciones en que puede presentarse una restricciéon de la libertad individual contraria al
principio de libre desarrollo de la personalidad son muy numerosas, desde las prohibiciones de
fumar, o la obligatoriedad de ponerse cinturén de seguridad o casco, pasando por las
prohibiciones de consumir bebidas alcohélicas en determinados lugares o circunstancias, hasta el
andlisis de obligaciones como las de conectar la propia vivienda a la red de saneamiento o de ser
enterrado en un cementerio y no en cualquier parte®. La doctrina constitucional alemana, que ha

40 En este sentido, un sector de la doctrina alemana habla de “Schranken-Schranken”, es decir, limites de los
limites, véase MAUNZ y DURIG (1986- [2001], Art. 2.1 GG, Rn. 40, pp. 43-44).

41 MAUNZ y DURIG, (1986- [2001], Art. 2.1 GG, Rn. 41, pp. 44-46).
422 STC de 7.10.2010 (RTC 2010\ 60; MP: Javier Delgado Barrio).

43 STARCK, V. MANGOLDT y KLEIN (1999, Art. 2.1 GG, Rn 117y ss., pp. 244 y ss.).
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tenido a ocasién de ocuparse en detalle de estos y otros casos también destaca siempre la
necesidad de que la actuacién del legislador que restringe la libertad individual sea
proporcionada y, por regla general, considera que lo es cuando con su actuacion trata de evitar
que sufran dafios los demas o que se impongan cargas a la sociedad y ese objetivo no pueda
alcanzarse con medios menos gravosos.

Asi, por ejemplo, seria contraria al libre desarrollo de la personalidad la regulacién que prohibe
de modo absoluto el consumo de bebidas alcohélicas, pero no lo es la que prohibe beberlas a la
tripulacién de una aeronave. También lo seria la que prohibe fumar de modo absoluto, pero no la
que prohibe hacerlo en determinados lugares. Incluso la imposiciéon del uso del cinturén de
seguridad o de casco, que no se justificaria por la proteccién paternalista a su usuario, encuentra
su justificacion no solo en las cargas que los accidentes generan para la sociedad sino en que
quien no usa teles mediadas de seguridad no solo se pone en peligro a si mismo sino también a
los demas*.

Los derechos de los demas constituyen, pues, un factor de ponderacién en el momento en que se
plantea la cuestiéon de la proporcionalidad. La necesidad de proteccién de tales derechos podria
justificar plenamente una determinada restriccion de la libertad individual que, si no es
desproporcionada, no podria ser objeto de declaraciéon de inconstitucionalidad.

4.3. La proteccién de la pareja de hecho como familia

En un reciente trabajo, DOMINGUEZ-FOLGUERAS y CASTRO-MARTIN destacan la creciente
importancia que tiene la pareja de hecho en Espafa como forma de familia. Sehalan que los datos
cuestionan también para nuestro pais la idea de que la convivencia de hecho sea una forma de
familia marginal (el porcentaje de mujeres que ha constituido una pareja de hecho al menos una
vez en su vida ha pasado del 13,9% entre las nacidas entre 1950 a un 37% entre las nacidas en los

46, P .2 . . . .
70™). Apuntan ademads que la duracion media de la pareja se halla por encima de lo que seria de
esperar si la convivencia fuera meramente una etapa previa al matrimonio (que se aproxima a los

5 afios entre mujeres nacidas en los 50 y se reduce a casi 4 entre las nacidas en los 70, frente,
podriamos afiadir, al matrimonio de alrededor de 15 afios de media y de menos de 8 entre las
parejas mas jovenes, segin datos del INE). Finalmente, los datos mds recientes permiten
cuestionar, también para nuestro pais, la idea muy extendida de que la convivencia en pareja es
una convivencia sin hijos. Asi segtin datos del censo de 2001, un 39,3% de las parejas de hecho
espafiolas tiene hijos comunes, cifra que aumenta hasta un 46,3% si a los hijos comunes se afiaden

44 STARCK, V. MANGOLDT y KLEIN (1999, Art. 2.1 GG, ibidem).
45 STARCK, V. MANGOLDT y KLEIN (1999, Art. 2. 1 GG, ibidem).
46 DOMINGUEZ-FOLGUERAS y CASTRO-MARTIN (2013, p. 428).

47 DOMINGUEZ-FOLGUERAS y CASTRO-MARTIN (2013, p. 428).
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los hijos menores de un solo miembro de la pareja48. Aunque uno y otro porcentaje se halla
sustancialmente por debajo del porcentaje de parejas casadas que tiene al menos un hijo (el 80%),
los hijos nacidos en unidades familiares constituidas por parejas de hecho significa el 21,7% de

todos los nacimientos en Espafia®, es decir algo mas de 1 de cada 5.

Es bien sabido que el articulo 39.1 CE establece que “[L]os poderes publicos aseguran la
proteccién social, econémica y juridica de la familia” y la sentencia que se comenta se refiere al
cardcter de familia que en nuestro Derecho constitucional se ha reconocido a la pareja de hecho.
Ciertamente, el legislador ordinario no tiene el deber de dictar normas para proteger la pareja de
hecho con la misma intensidad con la que protege la institucién matrimonial, por ser unién de
hecho y matrimonio dos situaciones que no son equiparables y ser el matrimonio una institucion
juridicamente garantizada (art. 32 CE). No obstante, ambas relaciones son formas de familia y
entonces esa consideraciéon de la pareja de hecho como familia deberia al menos permitir al
legislador que, en cumplimiento del mandato del art. 39.1 CE, pudiera dictar normas orientadas a
proteger a sus miembros sin que ello infringiera necesariamente el libre desarrollo de la
personalidad previsto en el art. 10.1 CE.

La sentencia comentada reconoce ese caracter de familia a la pareja de hecho pero, en mi opinién,
lo desdibuja de un modo que me parece, al menos enigmatico. Asi, sefiala en su FJ 8° que:

“Por otra parte, la unién de hecho puede conducir, aunque no necesariamente, a la constitucion
de una familia, consecuencia que nuestra jurisprudencia ha vinculado en el caso de tales uniones a
su materializacion efectiva por la existencia de hijos o la existencia de una efectiva voluntad de
crearla, a diferencia de lo que ocurre con la familia que se constituye juridicamente en el
momento de contraer matrimonio, sin perjuicio de afirmar que la protecciéon que garantiza
el art. 39.1 CE se extiende en su caso a ambas” (todos los énfasis afiadidos).

Si atendemos al FJ 9° en donde se afirma que “la relacién ‘more uxorio” se basa precisamente en
una decision libre de los convivientes de mantener una relacion en comun, no necesariamente
formalizada juridicamente (...)” (énfasis afadido), los parrafos citados suscitan toda una serie de
dudas. ;Por qué puede haber parejas, o uniones de hecho si se prefiere, que no son familia? ;Qué
alcance tiene esa afirmacion del Alto Tribunal segin la cual la pareja de hecho no siempre
constituye una familia, y que condiciona la existencia de la familia a una supuesta
“materializacion efectiva”, bien por el nacimiento de hijos, bien por una “efectiva voluntad” de
establecer la union de hecho? ;Qué significa esa “efectiva voluntad”, necesaria para la
“materializacion efectiva” de la pareja? ;La existencia de hijos es realmente una alternativa de
“materializacion” a esa “voluntad efectiva”? ;La pareja de hecho formalizada, sea mediante
escritura publica o inscripcion constitutiva en un registro, segtin lo que prevea el legislador

48 DOMINGUEZ-FOLGUERAS y CASTRO-MARTIN (2013, p. 426).

49 DOMINGUEZ-FOLGUERAS y CASTRO-MARTIN (2013, p. 426).

24



InDret 3/2013 Miquel Martin-Casals

autonémico en cada caso, no se constituye, al igual que el matrimonio, en el momento que se
formaliza?

Para intentar aclarar dudas, conviene acudir a las dos sentencias del Alto Tribunal que la propia
sentencia comentada cita como apoyo en este punto.

La primera, la STC 222/1992, de 11 de diciembre®, declaré extensible al conviviente ‘more
uxorio” el derecho de subrogacién que el antiguo art. 58.1 LAU atribuia sélo al conyuge y a otros
familiares. En su FJ 4°, apunta, en primer lugar, que el concepto de familia no se refiere
exclusivamente al matrimonio que tiene hijos, sino también al que no los tiene5! y en su FJ 5°
afiade que ese concepto amplio que considera familia al matrimonio sin hijos no se circunscribe a
la familia fundada en el matrimonio, ya que “del propio art. 39.1 no cabe derivar, por lo tanto,
una diferenciaciéon necesaria entre familias matrimoniales y no matrimoniales (...)”. Finalmente,
la sentencia citada no introduce una ulterior distinciéon entre pareja de hecho formalizada o no,
distincién inexistente en la época por no existir en Espafia legislaciones que establecieran uno u
otro modo de constituirse y tener que referirse, por lo tanto, a la tinica realidad existente en el
momento en que se dicté que era la de pareja de hecho no formalizada.

En relaciéon con la segunda sentencia que se cita, la STS 47/1993, de 8 de febrero®?, sefala la
sentencia comentada que “esa familia, distinta a la que se constituye mediante el matrimonio,
concebida como realidad social a la que se extiende la protecciéon constitucional, ha sido
entendida por este Tribunal como la que se constituye voluntariamente (énfasis anadido) mediante
la unién de hecho, afectiva y estable, de una pareja” (STC 47/1993, de 8 febrero, FJ 3°). Esa
“voluntariedad” a la que se refiere el Alto Tribunal en la sentencia comentada, cotejandola con el
supuesto de hecho de la STC 47/1993, no puede ser otra que la expresada por la simple
convivencia no formalizada prolongada en el tiempo, tnica de la que puede hablar el
constitucional de la época por la razén antes apuntada, pero ello no excluye que exista
“voluntariedad” en los casos de las parejas formalizadas, ya que la formalizacién tiene como

presupuesto la voluntad de constituirse en pareja estable. Ademas, como declara la propia STC
47/1993 (FJ 4°):

“a los fines de la proteccién constitucional de quienes conviven ‘more uxorio’ es suficiente
la existencia de una unién estable; pues al ser el elemento esencial la libre voluntad de sus
componentes, ello hace que sean irrelevantes las circunstancias o motivaciones que han

50 STC de 11.12.1992 (RTC 1992\ 222; MP: Vicente Gimeno Sendra).

51 “(...) en el concepto constitucional de ‘familia’ entra, sin duda, el supuesto del matrimonio sin descendencia o
sin otros parientes a su cargo, de conformidad con el sentido de otras previsiones constitucionales (art. 18.1°), con
la orientacién de la legislacion postconstitucional, con la propia jurisprudencia de este Tribunal (SSTC 45/1989,
192/1991 y 200/1991) y, en definitiva, con la acepcion normalizada y arraigada, en nuestra cultura, de la voz
‘familia’, en cuyo concepto entra, por consiguiente, también la relaciéon matrimonial de hombre y mujer sin
descendencia”.

52 STC de 8.2.1993 (RTC 1993\ 47; MP: Julio Diego Gonzalez Campos).
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podido determinar tanto la constitucion como el mantenimiento de esa unién no
matrimonial”.

De este ultimo “dictum”, se deriva que la pareja de hecho es objeto de proteccién constitucional
con independencia de cuales sean o hayan sido las motivaciones que hayan conducido a sus
componentes a no casarse. La afirmacién que se ha realizado més de una vez en el sentido de que
tras la implantacion del matrimonio homosexual y el divorcio unilateral se podria concluir que
quienes viven en pareja es porque rechazan cualquier regulacién de su relacién es falaz y no
viene corroborada por ninguno de los mdultiples estudios sociol6gicos sobre la materia que
muestran que las convivencias estables se inician y mantienen por motivaciones que van de lo
peregrino a lo sublime y que los convivientes no se plantean por regla general cudles son las
consecuencias juridicas de su relacion.

Esta idea de que la pareja estable presupone un rechazo a la institucion matrimonial y a sus
efectos juridicos aflora en el FJ 8° donde se declara que:

“La unién de hecho, en cuanto realidad social relevante, si puede ser objeto de tratamiento
y de consideracion por el legislador respetando determinados limites, ya que supondria una
‘contradictio in terminis’, convertir en union de derecho una relacion estable puramente fictica
integrada por dos personas que han excluido voluntariamente acogerse a la institucion matrimonial,
con su correspondiente contenido imperativo de derechos y obligaciones. No es irrelevante, en este
sentido, como hemos sefialado en anteriores resoluciones el dato de que la relacion ‘more
uxorio” se basa, precisamente, en la decision libre y, en principio, no juridicamente formalizada de los
convivientes de mantener una relacion en comun que, también en principio, no produce el
nacimiento de ningtn derecho u obligacién especificos entre ellos (STC 184/1990, FJ 3°)
(STC 155/1998, de 13 de julio, FJ 3°)” (todos los énfasis afiadidos).

A esa vision que prescinde de la realidad legislativa actual de numerosas CCAA, en donde existe
la figura de la pareja formalizada en documento publico o inscrita, y que identifica la pareja de
hecho con la factica —por cierto, como he sefialado repetidamente, la tnica a la que podia
referirse el constitucional en la STC 184/1990, ya que otra no existia— se afiade el hecho de
identificar la imposicion de obligaciones a la pareja de hecho con la imposicion de efectos
matrimoniales no queridos, a pesar de haber afirmado la propia Sentencia, en sus primeros
fundamentos, que la regulaciéon en materia de pareja de hecho no tiene nada que ver con el
matrimonio.

Todo ello lleva al Alto Tribunal a la conclusién que constituye el hilo conductor su sentencia, y
que no es otra que las partes solo pueden tener los las obligaciones que asuman, bien porque asi
lo pacten, bien porque el legislador establezca normas cuya fuerza de obligar dependa

exclusivamente de la potestad de las partes. Asi indica que:

5 Véase, por ejemplo, RIGHT POORTMAN Y MILLS (2012, p. 373), y alli més referencias.
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“El problema queda, por tanto, cifrado en los limites que la propia esencia de la union de hecho
impone al legislador cuando éste decide supeditar su reconocimiento a ciertas condiciones
o atribuir determinadas consecuencias juridicas a tal uniéon. Obviamente, el limite principal
con el que se tropieza es la propia libertad de los integrantes de la pareja y su autonomia privada,
por lo que una regulacién detallada de los efectos, tanto personales como patrimoniales,
que se pretendan atribuir a esa unién, puede colisionar con la citada libertad, si se
impusieran a los integrantes de la pareja unos efectos que, precisamente, los sujetos quisieron excluir
en virtud de su decision libre y constitucionalmente amparada de no contraer matrimonio. Por ello,
el régimen juridico que el legislador puede establecer al efecto deberd ser eminentemente
dispositivo y no imperativo, so pena de vulnerar la libertad consagrada en el art. 10.1 CE.
De manera que tinicamente podrdn considerarse respetuosos de la libertad personal aquellos efectos
juridicos cuya operatividad se condiciona a su previa asuncion por ambos miembros de la pareja”
(todos los énfasis afiadidos).

Y reconoce como tnico limite los derechos fundamentales de uno o ambos miembros de la pareja:

“La restriccion referida 16gicamente no opera respecto a medidas legales que tutelen derechos
fundamentales de los dos o de alguno de los componentes de la pareja de hecho, supuesto en el que
se deberdn tomar en cuenta los criterios generales sobre la necesidad, adecuacién y
proporcionalidad de las medidas atendiendo a los intereses en juego, de manera que el
sacrificio del libre desarrollo de la personalidad sea el estrictamente indispensable” (énfasis
afadidos).

En consecuencia, el mandato de proteccion de la familia del art. 39.1 CE, como mero principio
rector de la politica social y econémica (Cap. III), no constituiria uno de esos limites que
justifiquen que el legislador pueda dictar, si asi lo desea, una norma que restrinja el poder de
autorregulacion de la pareja para proteger a la familia o a alguno de sus miembros, en materias
que no afecten sus derechos fundamentales.

4.4. El libre desarrollo de la personalidad como generador de nuevos derechos fundamentales

Una de las consecuencias de que el libre desarrollo de la personalidad no sea técnicamente un
derecho fundamental en nuestra constitucion es que no le es aplicable el régimen juridico
previsto en el art. 53 CE. A los efectos que ahora interesan, debe destacarse que el legislador no se
encuentra limitado por la necesidad de respetar un contenido esencial como en los supuestos de
los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo I del Titulo I CE, es decir, arts. 14 a 38, ambos
inclusive (art. 53.1 CE). Incluso en Alemania, donde si tiene ese caracter técnico de derecho
fundamental, el Tribunal Constitucional Federal ha sido muy cuidadoso a la hora de crear a
partir de ese principio tan amplio nuevos derechos fundamentales. Lo ha hecho solo cuando no
ha tenido mas remedio para ofrecer una protecciéon a derechos que no fueron previstos por el
legislador constitucional, tales como los derechos generales de la personalidad y el derecho a la
autodeterminacién informativa, cuyo reconocimiento y proteccién demandaba urgentemente el
desarrollo social. Segtin indica la doctrina més autorizada, en Espafia también se han producido
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operaciones de reconocimiento jurisprudencial de derechos fundamentales, si bien no sobre la
base del libre desarrollo de la personalidad.

De la lectura de las consideraciones que realiza el Tribunal Constitucional y que han sido
transcritas en el apartado anterior puede deducirse, aunque no lo declare explicitamente, que
crea un nuevo derecho fundamental. Asi, si el legislador competente, sea autonémico o estatal,
no puede dictar una norma que limite la autonomia de la voluntad, como expresién del libre
desarrollo de la personalidad consagrado en el art. 10.1 CE, en atencion a un principio rector de la
politica social y econémica como el de proteccion de la familia del art. 39.1 CE, sino solo normas
que respeten “la propia esencia de la unién de hecho”; si puede hacerlo porque esa limitacién
“no opera respecto a medidas legales que tutelen derechos fundamentales de los dos o de alguno
de los componentes de la pareja de hecho”; si el Tribunal considera que esa esencia consiste en
que la “operatividad” de los efectos que establecen las normas relativas a las parejas de hecho se
condicione a la “previa asuncién por ambos miembros de la pareja” de los efectos juridicos en
cuestién, a modo de una condicién puramente potestativa (si voluero), a mi juicio, aunque no se
explicite, la conclusién no puede ser otra que lo que esta haciendo el Tribunal en esta sentencia es
crear un nuevo derecho fundamental que, por las caracteristicas definidas, podria bautizarse con
el nombre de “derecho fundamental a convivir anémicamente en pareja de hecho” ya que lo que
es esencial en él (en el sentido del art. 53.1 CE) no es que las partes puedan establecer los pactos
que consideren conveniente para regular su relaciéon sino que la pareja solo esté obligada a
regirse por aquellas normas que previamente hayan asumido ambos miembros. ;Era necesario
llegar tan lejos? Por las razones que siguen, creo que no.

5. La razones de la inconstitucionalidad de determinados preceptos de la Ley Foral
6/2000

5.1. Introduccion

Una regulaciéon como la de la Ley Foral 6/2000, que recoge un modelo de pareja estable basada
en la convivencia que se combina con un modelo de pareja formalizada mediante escritura
publica, puede gustar mas o menos y, sin duda puede ser objeto de muchas criticas justificadas.
Mas ello no seria suficiente para declararla inconstitucional en su mayor parte y, con el pretexto
del respeto al libre desarrollo de la personalidad, optar por un modelo “reforzado” de regulacion
privada, ya que va mas alla del desarrollo normal de la autonomia de la voluntad en el marco de
una regulacion dispositiva, y considera inconstitucional cada derecho o deber establecido por el
legislador cuya fuerza de obligar no dependa de la aceptacion de las partes.

Como sefiala el propio Tribunal constitucional en su jurisprudencia, el control de la
constitucionalidad de las leyes debe ejercerse “de forma que no se impongan constricciones
indebidas al Poder Legislativo y se respeten sus legitimas opciones politicas, de modo que este

54 DiIEZ-P1cAZzO (2005, pp. 69-70).
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Tribunal ha de observar un exquisito cuidado para mantenerse dentro de los limites del control
del legislador democratico, cuidado que debe extremarse cuando se trata de aplicar preceptos
generales e indeterminados (...)” (STC 19/2012, de 15 de febrero)%. Por ello, las opciones de
politica legislativa son competencia del legislador ordinario y el juicio de constitucionalidad debe
limitarse a dictaminar si esas opciones tienen cabida dentro del marco constitucional, por mucho
que otras opciones puedan parecer técnicamente mds perfectas o ideolégicamente mas
adecuadas®®. A mi juicio, en la sentencia que nos ocupa el Tribunal deberia haberse pronunciado
explicitamente sobre los casos en los que los miembros de la pareja han declarado de modo
formal y solemne querer regirse por el régimen que el legislador ha establecido. La tnica alusién
que tal vez podria entenderse referida a ese supuesto se encuentra en el FJ] 8° donde se declara
que “(...) supondria una ‘contradictio in terminis’ convertir en ‘unién de derecho’ una relaciéon
estable puramente factica integrada por dos personas que han excluido voluntariamente acogerse
a la institucion matrimonial, con su correspondiente contenido imperativo de derechos y
obligaciones”, aunque incluso es dudoso que asi sea, porque una pareja estable formalizada no es
una unién puramente factica y, aunque no puede saberse si en cada caso concreto comporta una
voluntad de rechazo del matrimonio —ya que su validez no dependen de tal apostasia—, si existe
en ella la voluntad de acogerse a una regulacién distinta de la del matrimonio.

Por otra parte, aunque no debia pronunciarse sobre la constitucionalidad de una regulaciéon que
permita la exclusién de la ley aplicable, a modo de los opt-out agreements, porque el legislador
navarro no prevé esa posibilidad, hubiera sido interesante ver alguna argumentacion relativa a
por qué ese modo de configurar la regulacién seria contrario a ese nucleo irreductible del poder
de autorregulacion que debe comportar la autonomia de la voluntad de la pareja de hecho.
Vayamos por partes.

El Tribunal constitucional, en su juicio de constitucionalidad, considera necesario contrastar la
politica legislativa elegida por el legislador navarro con ese derecho de los miembros de la pareja
de hecho a verse regulados solo por normas “cuya operatividad se condiciona a su propia
asuncion por ambos miembros de la pareja” (FJ 8) que, como ya he sefialado, tal vez podria
constituir un derecho fundamental de nuevo cufio “a convivir anémicamente en pareja”, que el
Tribunal desarrolla en FJ 8°, al declarar que:

“Consustancial a esa libertad de decisiéon, adoptada en el marco de la autonomia privada
de los componentes de la pareja, es el poder de gobernarse libremente en la esfera juridica
de ese espacio propio, ordenando por si mismos su dmbito privado, el conjunto de derechos,
facultades y relaciones que ostenten, si bien dentro de ciertos limites impuestos por el orden
social, ya que la autonomia privada no es una regla absoluta. Asi, el art. 1255 del Cédigo
civil plasma el principio de autonomia de la voluntad en las relaciones contractuales
privadas, y dispone que los contratantes pueden establecer todos los pactos, cldusulas y
condiciones que tengan por conveniente, ‘siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al

5 STC de 15.2.2012 (RTC 2012\ 19; MP: Elisa Pérez Vera).

56 JIMENEZ BLANCO (1993, pp. 533-567).
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orden puiblico’”. Pues bien, este respeto a la autonomia privada de quienes han decidido
conformar una unién de hecho se traduce en el reconocimiento de que, en aras a su libertad
individual, pueden desarrollar sus relaciones —antes, durante y al extinguirse esa union—
conforme a los pactos que consideren oportunos, sin mds limites que los impuestos por la moral y el

orden piiblico constitucional; y esta libertad debe ser respetada por el ordenamiento juridico en todo

caso, salvo que su ejercicio concreto pudiera entrar en conflicto con valores constitucionales
superiores que justificaran su constriccion” (todos los énfasis afiadidos).

Obsérvese como entre esos limites ha desaparecido la ley, por lo que debe deducirse que por ley
no puede alterarse ese contenido esencial (Wesensgehalt, art. 53.1 CE) del derecho fundamental
que se crea.

5.2. La tacha de inconstitucionalidad en el ambito del Derecho privado: la distincion entre
normas imperativas y dispositivas

Para comprobar el razonamiento que apunta a ese posible nuevo derecho fundamental,
analicemos en primer lugar la declaracion de inconstitucionalidad parcial del art. 5 y total de los
arts. 6y 7.

Del art. 5 queda en pie tan solo parte de su apartado primero, que es expresion del importante
ambito de la autonomia de la voluntad que el legislador reserva a las partes tanto en modelos
formalizados como no formalizados, pero que coincide con lo tnico que, al parecer, seria
permisible en el modelo de regulacion privada que es el que, en el fondo, inspira el criterio
sostenido por el juez constitucional y, por ello, se salva de la tacha de inconstitucionalidad. En
cambio, se considera inconstitucional la parte enfatizada con letra cursiva:

“Articulo 5. Regulacion de la convivencia.

1. Los miembros de la pareja estable podran regular validamente las relaciones personales
y patrimoniales derivadas de la convivencia, mediante documento publico o privado, con
indicacion de sus respectivos derechos y deberes. También pueden regular las
compensaciones econdémicas que convengan para el caso de disoluciéon de la pareja,
respetando, en todo caso, los derechos minimos contemplados en la presente Ley Foral, los cuales son
irrenunciables hasta el momento en que son exigibles” (énfasis afiadido).

Los “derechos minimos” que se consideran irrenunciables son los referidos a la llamada “pension
perioédica” (art. 5.4)%7, inspirada en el art. 14 de la hoy derogada LUEP. En cambio no parece que
pueda tener el caracter de derecho minimo irrenunciable de la llamada “compensacién

57 Art. 5.4. “ Al cesar la convivencia, cualquiera de los miembros podra reclamar del otro una pensién periédica, si
la necesitara para atender adecuadamente su sustento en uno de los siguientes casos: a) si la convivencia hubiera
disminuido la capacidad del solicitante de obtener ingresos; b) si el cuidado de los hijos e hijas comunes a su
cargo, le impidiera la realizacién de actividades laborales o las dificultara seriamente”.
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econémica” (art. 5.5)%, porque a diferencia del art. 13 LUEP, la institucién s6lo se establece “en
defecto” de pacto, por lo que no excluye que la partes pacten que no habrd lugar a tal
compensacion. La reclamacion de tales derechos se regula en el art. 6, de un modo también
parecido como lo hacia el art. 16 LUEP.

Por una parte, debe destacarse que la ley no otorga estos derechos de modo automatico en el
momento de la ruptura, sino que prevé que soélo pueden reclamarlos aquellos convivientes que
sufren alguno de los perjuicios que la Ley prevé de modo tasado. Por otra parte, el hecho de que
los derechos del art. 5.4 constituyan un “minimo irrenunciable” no impide, como es obvio, que
las partes puedan regularlos de modo maés favorable al perjudicado (por ejemplo, pacto de plazos

o de un interés superior al legal)0.

La pension periddica que establece el art. 5.4 se prevé para dos supuestos muy concretos. El
primero constituye lo que se podria denominar una “pensioén de reinserciéon” y tiene por objeto
facilitar que el ex conviviente pueda adaptarse econémicamente, gracias a una pension de
caracter temporal, a la nueva situaciéon producida tras la ruptura en el caso de que “la
convivencia hubiera disminuido la capacidad del solicitante de obtener ingresos” y no en
cualquier otra situaciéon. Esa pensién temporal se establece, pues, para facilitarle una reinsercion
menos brusca en el mercado laboral y contribuir asi a reducir los costes de oportunidad que le
genero la convivencia. El segundo supuesto (pension por atencioén a los hijos) requiere que el ex-
conviviente tenga a su cargo hijos comunes cuyo cuidado “le impidiera la realizaciéon de
actividades laborales o las dificultara seriamente”.

% Art. 55. “En defecto de pacto, cuando la convivencia cesa en vida de los dos convivientes, aquel que, sin
retribucién o con retribucién insuficiente, haya trabajado para el hogar comtn o para el otro conviviente, tiene
derecho a recibir una compensacién econémica en caso de que se haya generado por este motivo una situacién de
desigualdad entre el patrimonio de ambos que implique un enriquecimiento injusto”.

59 Articulo 6. Reclamacién de pensién periédica y de compensacién econémica.

1. La reclamacién de los derechos a que hacen referencia los apartados 4 y 5 del articulo anterior debe formularse
en el plazo de un afio a contar desde el cese de la convivencia.

2. La obligacién prescrita por el articulo 4.4, en el supuesto de la letra a), se extingue, en todo caso, en el plazo de
tres afios, a contar desde la fecha de pago de la primera pensién, por las causas generales de extincién del derecho
de alimentos y desde el momento en que quien la percibe contrae matrimonio o convive maritalmente; y, en el
supuesto de la letra b), cuando la atencion a los hijos o a las hijas cesa por cualquier causa o éstos llegan a la
mayoria de edad o son emancipados, salvo los supuestos de incapacidad.

3. El pago de la compensacion prescrita por el articulo 4.5 se hara efectivo en el plazo méximo de tres afios, con el
interés legal desde que se haya reconocido. La compensacién se satisfard en metalico, salvo que haya acuerdo
entre las partes o si el juez o jueza, por causa justificada, autoriza el pago con bienes del conviviente obligado.

4. La pension alimenticia periddica serd disminuida o extinguida en la medida en que el desequilibrio que

compensa disminuya o desaparezca.

60 Véase en relacion con las normas paralelas de la derogada LUEP, ORTUNO MUNOZ, en EGEA y FERRER (2000, pp.
1201-1204).
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Podria llegar a entenderse que, dentro del marco de regulaciéon que establece el legislador
navarro, el Alto Tribunal considerara que el art. 5.4 conculca el art. 10.1 CE por no respetar la
autonomia de la voluntad en los supuestos de parejas constituidas por la mera convivencia, ya
que en estos casos no existe una voluntad declarada de asumir los efectos que prevé la ley vy,
ademas, se trata de efectos que no pueden excluirse porque tienen cardcter imperativo. En
cambio resulta mucho mas dificil entender por qué tiene que ser necesariamente contrario a la
autonomia de la voluntad en los supuestos de pareja formalizada, modelo presente en la ley
impugnada y que el juez constitucional ignora. Tal vez podria argumentarse, en este segundo
caso, que la regulacién de un estatuto paramatrimonial incide negativamente en la institucion
matrimonial, pero el Tribunal no lo hace, ni tampoco puede hacerlo llegado a este punto, porque
tal argumento habria quedado necesariamente descartado por los FJ anteriores que repiten con
insistencia que pareja estable y matrimonio son dos realidades distintas.

La pareja que declara que desea regular su relacion por el estatuto juridico que predispone el
legislador no puede alegar, a mi entender, que las normas que establece el legislador conculcan
su autonomia de la voluntad, por muy imperativas que sean. Con su declaracién, segun el
modelo predispuesto por el legislador navarro, opta a ser una de las parejas reguladas por la ley
(opt-in), por mucha contradiccion que pueda parecer, ya que la pareja inscrita o registrada no es
un oximoron juridico, como a menudo nos pretenden hacer creer, sino una realidad legislativa
presente en muchos paises sin que, que yo sepa, ninguno de ellos la haya declarado
inconstitucional por atentar contra la libertad de sus miembros.

Mayor perplejidad crean, a mi juicio, las afirmaciones del Alto Tribunal cuando extiende esa
declaracién de inconstitucionalidad a todas aquellas normas previstas en la ley en defecto de
pacto expreso de las partes, a las que les niega carécter dispositivo. Asi, per ejemplo, al comienzo
del FJ 9°, realiza la afirmacién siguiente:

“Debemos analizar, por tanto, si las reglas contenidas en el articulado de la Ley Foral
determinan que el régimen que en la misma se establece resulta imperativo para las parejas
estables o, por el contrario, es de caracter meramente dispositivo, esto es, abierto a su
asuncion voluntaria por ambos integrantes de aquéllas”.

Y concluye, con carécter general, en el mismo fundamento que:

“Unicamente carecen de naturaleza preceptiva algunas previsiones concretas de la Ley, las cuales —a
pesar de no contemplar expresamente la necesidad de la asuncion previa de su contenido— solo serdn
de aplicacion, por su propia naturaleza, cuando los integrantes de la pareja estable expresamente lo
soliciten (caso de las normas relativas a la posibilidad de adopcién [art. 8] y al régimen de
funcion publica [art. 13]), salvo estos supuestos, el resto de las reglas recogidas a lo largo
del articulado de la Ley Foral prescinde de la asuncion voluntaria por los dos integrantes de cada
union, del régimen de las parejas estables. Y, por ello, se puede adelantar ya que vulneran la
libertad de decisién consagrada en el art. 10.1 CE” (todos los énfasis afiadidos).
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Al parecer, pues, se parte de una distinciéon entre normas imperativas y normas dispositivas
distinta del concepto técnico-juridico admitido en Derecho. Como indica la “Enciclopedia
Juridica Bésica” es cierto que, en un sentido amplio, toda norma juridica obliga y por tanto es
imperativa cuando se produce su supuesto de aplicacién, con independencia de que en su
momento hubiera podido ser modificada por el legislador®!. No obstante, no parece posible que
el Alto Tribunal utilice el concepto de norma imperativa con este significado, porque en este
sentido también seria imperativa la norma cuya “operatividad” depende, como supuesto de
hecho, de que la asuman las partes. Incluso podria decirse con FLUME que, en este sentido, todos
los efectos juridicos que se producen en virtud del poder de autorregulacion de la autonomia
privada son siempre imperativos, dado que el acto de la autonomia privada solo tiene fuerza de

obligar porque asi lo dispone el Ordenamiento Juridico®2.

Descartada esa posibilidad, y siguiendo con la “Enciclopedia Juridica Bésica”, son imperativas
todas las normas del ordenamiento que no son disponibles por la autonomia privada, es decir,
que no pueden ser ni excluidas ni modificadas por las partes® y dispositivas aquellas otras que
solo se aplican en defecto de pacto en contrario®. Las normas dispositivas suplen las carencias o
vacios de la reglamentacion negocial establecida por la autonomia de la voluntad por lo que, a
pesar de no ser objeto de acuerdo por las partes, se caracterizan porque las predispone el
Ordenamiento Juridico en contemplaciéon de tal acuerdo. Es decir, cumplen una funcién
integradora o complementaria de la autonomia de la voluntad y, por esta razén, no puede
afirmarse que su aplicacion conculque dicha autonomia porque precisamente tiene por objeto la
plena realizacion de la misma®>.

El Alto Tribunal, en cambio, maneja en su sentencia un peculiar concepto de imperatividad de las
normas que consideraria que solamente “no son imperativas aquellas normas cuya aplicacion
dependa de que lo soliciten previamente las partes”. El andlisis pormenorizado de los diversos
articulos declarados inconstitucionales que, en el sentido técnico-juridico del término, establecen
normas que serian “dispositivas”, confirma esa concepciéon impropia de norma imperativa que
maneja el tribunal. Asi por ejemplo, en relacion con la posible inconstitucionalidad del art. 5.3
que establece que “[E]n defecto de pacto, los miembros de la pareja estable contribuiran,
proporcionalmente a sus posibilidades, al mantenimiento de la vivienda y de los gastos comunes,

mediante aportaciéon econémica o trabajo personal (...)”, el FJ 10° realiza la afirmacién siguiente:

61 MORALES MORENO (1995a, p. 2310).

62 FLUME (1979, p. 3).

63 MORALES MORENO (1995a, p. 2310).

64 MORALES MORENO (1995b, pp. 2279-2282).

65 MORALES MORENO (1995b, p. 2279). Véase también FLUME (1979, p. 4 y ss.), si bien desde la perspectiva méas
amplia de la relacién de las normas con la autonomia de la voluntad.
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“Por su parte, el apartado 3 contempla la obligacién de los miembros de la pareja estable de
contribuir proporcionalmente a sus posibilidades al mantenimiento de la vivienda y de los
gastos comunes, en defecto de pacto. A primera vista podria pensarse que la norma resulta
respetuosa con la voluntad de los integrantes de la pareja estable, en la medida en que sélo se les
aplicarfa si no hubieran pactado al respecto. Sin embargo, esta primera apreciacion decae si
consideramos que, en el caso de que los miembros de la pareja no hubieran pactado nada sobre el
particular, resulta imperativa la aplicacion de la norma prescindiendo de exigencia alguna de
constatacion de su voluntad de aceptarla; voluntad que, por tal razon, se ve violentada, con la
consiguiente infraccion del art. 10.1 CE” (todos los énfasis afiadidos).

La idea se repite en relacion con el art. 5.5 que establece la anteriormente mencionada “pensién
compensatoria” y que dispone que:

“[E]n defecto de pacto, cuando la convivencia cesa en vida de los dos convivientes, aquel
que, sin retribucién o con retribucion insuficiente, haya trabajado para el hogar comdn o
para el otro conviviente, tiene derecho a recibir una compensacién econémica en caso de
que se haya generado por este motivo una situacion de desigualdad entre el patrimonio de
ambos que implique un enriquecimiento injusto”.

En este punto sefiala también el Alto Tribunal que:

“También debe recaer la declaracion de inconstitucionalidad sobre el art. 5.5, ya que
reconoce el derecho a recibir una compensacién econémica, en defecto de pacto, en caso de
que se hubiera generado una situacién de desigualdad entre el patrimonio de los
convivientes que implique un enriquecimiento injusto. Independientemente de que las reglas
generales de responsabilidad [sic] por enriquecimiento injusto puedan tener su proyecciéon
en determinados supuestos, y de que los miembros de la pareja puedan libremente establecer los
pactos que tengan por convenientes al respecto, lo que resulta inconstitucional es la imperatividad de
la prevision en los términos referidos, al igual que sucedia con el apartado 3 del mismo art. 5”
(énfasis afiadido).

En resumidas cuentas, con independencia de si la pareja se ha constituido mediante una
declaracién de voluntad formalizada o por simple convivencia, se declara la inconstitucionalidad
no s6lo de las normas imperativas, sino también de las que en buena técnica juridica son
consideradas dispositivas, y que aqui se consideran también imperativas por el hecho de resultar
aplicables en defecto de pacto en contra de las partes, ya que las tnicas normas que no
conculcarfan la autonomia de la voluntad fundada en el art. 10.1 CE serian aquellas cuya
aplicaciéon dependa de que lo soliciten previamente las partes.

Esas mismas razones llevan a la declaracién de inconstitucionalidad del art. 9 que equipara a los
miembros de la pareja estable a los conyuges en materia de tutela, curatela, incapacitacion, la
declaracién de ausencia y la declaracién de prodigalidad, ya que, segtn el tribunal, el legislador
“realiza esa extension sin contar con la voluntad de ambos integrantes de la pareja estable, que
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son quienes deben asumir esa extensiéon de régimen juridico, de modo que también en este caso
se contraria el art. 10.1 CE” (FJ 11°).

Asi pues, en las normas que regulan la relacion de las partes entre si el hecho de que la norma
admita pacto en contrario no la priva de tacha de constitucionalidad. No obstante, si parece que
podria tener alguna relevancia en las normas que disciplinan las relaciones de caracter privado
de los miembros de la pareja con terceros, aspecto que la sentencia apunta pero que luego no
concreta. En este sentido, con motivo del andlisis del art. 7, que dispone que “[L]os miembros de
la pareja estable son responsables solidariamente frente a terceras personas de las obligaciones
contraidas por los gastos necesarios para el mantenimiento de la casa y la atencién de los hijos

comunes”, el constitucional establece que:

“e) En el caso de la regla de imputacion de responsabilidad del art. 7, aunque pudiera
considerarse como una consecuencia necesaria de la convivencia libre y voluntariamente
asumida, evitando que la misma pudiera producir perjuicios a terceros, lo cierto es que
merece igualmente la declaraciéon de inconstitucionalidad, ya que se impone de manera
absoluta a los integrantes de la pareja, sin permitirles siquiera el establecimiento voluntario de un
régimen distinto, por lo que vulnera el art. 10.1 CE” (énfasis ahadido).

La opinién del constitucional, consecuente con su hilo conductor inmutable de que sélo se
producen los efectos que se asumen voluntariamente, no puede compartirse en el caso de las
parejas constituidas formalmente, de acuerdo con el régimen predispuesto por el legislador si en
él consta esa obligacion. La misma norma se encuentra, en relaciéon con el PACS francés, en el art.
515-4, 2 Cod. civ.®® y superd el test de constitucionalidad en 1999¢”. Tampoco pareceria
imprescindible la tacha de inconstitucionalidad cuando la pareja se basa solo en la convivencia
mantenida en el tiempo requerido, ya que la necesidad de proteger a los demas deberia poder
justificar la intervencion del legislador sin que ello supusiera un limite inadmisible al libre
desarrollo de la personalidad establecido en el art. 10.1 CE. A menos, claro estd, que de lo que se
trate no sea de discutir el alcance de esa clausula general del libre desarrollo de la personalidad
sino de confrontar la constitucionalidad de la actuacién del legislador con un nuevo derecho
fundamental de convivencia anémica en pareja.

También resulta criticable la declaracién de inconstitucionalidad del art. 4.4 que establece que
“La extincién de la pareja estable implica la revocaciéon de los poderes que cualquiera de los
miembros haya otorgado a favor del otro”, como indica el tribunal “en la medida en que se
impone una consecuencia automatica de revocacion de los poderes que se hubieran otorgado los

66 Art. 515-4, 2: “Los comparfieros estaran obligados solidariamente frente a terceros por las deudas contraidas por
uno de ellos para las necesidades de la vida corriente y para los gastos relativos al alojamiento coman”.

67 La decision del Consejo constitucional francés de 9.11.1999 (Décision du Conseil constitutionnel nim. 99-419
DG, loi relative au pacte civil de solidarité, JO 16 nov.) declaré que la ley era integramente conforme a la constitucion,
dado que no existia irregularidad de procedimiento, violacién del principio de igualdad, lesién al matrimonio
republicano, al principio de salvaguarda de la dignidad de la persona, desconocimiento de las disposiciones
relativas a la proteccion de la familia y la infancia, ni lesién a los derechos de los convivientes.
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miembros de la pareja, lo cual colisiona frontalmente con la libertad consagrada en el art. 10.1
CE” (FJ 10°). De lo que se trata aqui no es tanto de imponer una regulacién a la pareja que rechaza
cualquier regulacién por su aversiéon al matrimonio, como de regular una consecuencia que no se
basa en la relacién de la pareja de hecho sino en la mas que probable pérdida de la confianza que
sirvi6 de base al otorgamiento del poder.

La posible tacha de inconstitucionalidad en materia de instituciones relativas a la persona y a la
familia tiene por objeto el andlisis de dos articulos de la Ley Foral que equiparan los miembros de
una pareja estable a los conyuges unidos por matrimonio en lo que atafie a las disposiciones
“relacionadas con la tutela, la curatela, la incapacitacién, la declaraciéon de ausencia y la
declaracién de prodigalidad” (art. 9) y la posibilidad de adoptar, previéndose la adecuacion de la
normativa foral sobre adopciones y acogimiento para incluir a la familia formada por parejas
estables (art. 8). En atenciéon a la doctrina general que aqui se comenta, el primero se declara
inconstitucional y el segundo no. Asi, se afirma en el FJ 11° que:

“Tampoco es compatible con la Constitucion el art. 9, en la medida en que equipara a los
miembros de la unién de hecho a los cényuges en aspectos referidos a las acciones
relacionadas con la tutela, la curatela, la incapacitacién, la declaraciéon de ausencia y la
declaracion de prodigalidad. Tales materias estan reguladas en la ley 62 de la Compilaciéon
de Derecho civil foral de Navarra que, a su vez, se remite a lo establecido en el Cédigo civil,
y aunque lo que hace el legislador foral es extender un régimen juridico preexistente al
supuesto de hecho constituido por las uniones estables, sin embargo, realiza esa extension sin
contar con la voluntad de ambos integrantes de la pareja estable, que son quienes deben asumir esa
extension de régimen juridico, de modo que también en este caso es contraria el art. 10.1 CE”
(FJ 11°) (énfasis afiadido).

Respecto a la adopcion, el Tribunal dedica el razonamiento que fundamenta su
constitucionalidad a rebatir la pretendida inconstitucionalidad de la norma por permitir la
adopcién conjunta por parte de una pareja homosexual (FJ 12°). Dejando al margen ese tema, el
caracter general de su constitucionalidad debe hallarse en una afirmacién que de paso realiza el
Tribunal en varios fundamentos juridicos anteriores, en concreto en el FJ 9° al que ya me he
referido antes, al declarar que:

“Unicamente carecen de naturaleza preceptiva algunas previsiones concretas de la Ley, las cuales
—a pesar de no contemplar expresamente la necesidad de la asuncién previa de su
contenido— s6lo seran de aplicacion, por su propia naturaleza, cuando los integrantes de la
pareja estable expresamente lo soliciten” (caso de las ‘normas relativas a la posibilidad de
adopcion [art. 8] y al régimen de funcion publica [art. 13]), salvo estos supuestos, el resto de
las reglas recogidas a lo largo del articulado de la Ley Foral prescinde de la asuncién
voluntaria por los dos integrantes de cada unién, del régimen de las parejas estables. Y, por
ello, se puede adelantar ya que vulneran la libertad de decisiéon consagrada en el art. 10.1
CE” (énfasis afiadido).
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En materia de Derecho sucesorio el art. 11 equipara el miembro sobreviviente de una pareja
estable al conyuge viudo a efectos del usufructo de fidelidad sobre todos los bienes y derechos
que pertenecian al fallecido en el momento de su muerte (Ley 253 CDCN); ademas lo incluye en
el orden de llamamientos de la sucesion legal en bienes no troncales, junto al conyuge viudo (Ley
304 CDCN) y entre las personas que no pueden ser contador-partidor, junto al conyuge viudo, el
heredero y el legatario de parte alicuota (Ley 341 CDCN).

El tribunal considera que:

“(...) las dos primeras modificaciones de leyes de la Compilacién no se limitan a prever la
posibilidad de que al miembro sobreviviente de la pareja estable se le reconozcan
determinados derechos sucesorios, lo que hubiera dotado a la regulaciéon de un caracter
dispositivo, sino que establecen preceptivamente tales derechos, prescindiendo de la voluntad de
los integrantes de la pareja, tunicos legitimados para regular sus relaciones personales y
patrimoniales y, en consecuencia, para acordar entre ellos los derechos que pueden
corresponder a cada uno en la sucesion del otro. Si la constitucién de una unién estable se
encuentra fundada en la absoluta libertad de sus integrantes, que han decidido
voluntariamente no someter su relacién de convivencia a la regulacién aparejada ‘ex lege” a
la celebracion del matrimonio, no resulta razonable que esa situacion de hecho sea
sometida a un régimen sucesorio imperativo, al margen de su concreta aceptacion o no por
los miembros de la pareja (...).

Por tal razoén, los apartados 1 y 2 del art. 11, al desconocer la libertad de decision de los
componentes de la pareja estable, incurren en inconstitucionalidad por vulneracion del art. 10.1 CE.
Igual declaraciéon ha de efectuarse en cuanto al apartado 3, por su directa conexién con
aquéllos, ya que viene a establecer una consecuencia inherente a los derechos sucesorios
reconocidos, que es la incapacidad para ser contador-partidor, debido al evidente conflicto de
intereses existente” (todos los énfasis afiadidos).

5.3. La tacha de inconstitucionalidad en las disposiciones de Derecho ptiblico

En este punto el tribunal distingue entre normas relativas al régimen fiscal de las parejas estables
y normas relativas a la funcién publica y considera inconstitucionales las primeras y
constitucionales las segundas. ;Por qué?

En relacion con el régimen fiscal, el art. 12.1 (el 12.2 habia sido derogado anteriormente) dispone
que “[L]os miembros de una pareja estable seran considerados como cényuges a los efectos
previstos en la legislacion fiscal de Navarra a la hora de computar rendimientos y de aplicar
deducciones o exenciones”.

Por su parte el art. 13.1, en relacién con el régimen de funcién publica, dispone lo mismo, es

decir, que “[L]os miembros de una pareja estable seran considerados como cényuges a los efectos
previstos en el Estatuto del Personal al Servicio de las Administraciones Pablicas de Navarra, en
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cuanto a licencias, permisos, situaciones administrativas, provision de puestos de trabajo, ayuda
familiar y derechos pasivos” y el 13.2 afiade la modificacion de un precepto concreto.

El tribunal sefiala que el art. 12.1 relativo al régimen fiscal es incompatible con el 10.1 CE, y por
ello inconstitucional, porque prescinde de la voluntad de los miembros de la pareja. Asi afirma
que (FJ 13°):

“El apartado 1 establece de manera imperativa que los miembros de una pareja estable serin
considerados como conyuges a los efectos previstos en la legislacion fiscal de Navarra a la hora de
computar rendimientos y de aplicar deducciones o exenciones. No se concede, pues, a los
miembros de las parejas estables la opcion de suscribirse o no a dicho régimen, sino que se
les impone con todas sus consecuencias, sean beneficiosas o perjudiciales. Lo cual supone,
una vez mds, que la Ley Foral ha prescindido de la libre voluntad de los integrantes de la pareja para
decidir sobre un aspecto que afecta a su relacion, produciendo nuevamente una infraccién del
art. 10.1 CE” (énfasis anadido).

En cambio, respecto al art. 13 relativo al régimen de la funcién publica declara en el FJ 13°, in fine,
que:

“Pues bien, en ninguno de los dos casos puede apreciarse vulneracion del art. 10.1 CE, pues, a
pesar de la formulacion imperativa del tenor normativo, su aplicacion requiere de la
expresa solicitud del integrante de la pareja que esté sometido al régimen funcionarial
navarro, de tal manera que su disfrute dependera en todo caso de su voluntad de acogerse

o no a la prevision legal” (énfasis afiadido) .

La distinciéon entre uno y otro supuesto es, al menos, dudosa. En el ambito fiscal también puede
haber normas cuya “operatividad” dependa de que lo soliciten las partes. Asi, por ejemplo, si la
ley prevé una deduccion, desgravacion o beneficio fiscal de cualquier tipo, requeriré la solicitud
por parte del interesado y por ello estaremos ante una norma que cumple ese requisito de
constitucionalidad. En cambio, en el ambito de la funcién publica también pueden existir normas
que comporten efectos juridicos para las partes sin que ellas los soliciten, aunque a falta de
disponer de mas espacio y, probablemente también de pericia para llevar a cabo un anélisis mas
detallado de tales normas, el autor de estas lineas debe dar por buena la afirmacién del tribunal
de que todas las normas relativas a las materias mencionadas en esa disposicién cumplen ese

requisito.

En todo caso, en mi opinion, la distincién es artificiosa y, en contra de lo que afirma la sentencia,
en el mundo real comportaria que el legislador pudiera dictar normas que solo ofrezcan ventajas
y no inconvenientes. Dado que para su constitucionalidad se requiere que sean asumidas por las
partes, cualquier norma que dicte el legislador solo podréd ser del tipo cuya “operatividad”
dependa de esa asuncién. El legislador podra dictar normas que prevean un perjuicio o
desventaja, pero todo perjuicio o desventaja —ciertamente, como todo beneficio o ventaja— solo
podra configurarse legislativamente de modo que su fuerza de obligar dependa de que su
destinatario manifieste su voluntad de asumirlo. Con todo, el més elemental conocimiento de la
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naturaleza humana hace dificil pensar que los particulares asuman voluntariamente normas que
le perjudican, por lo que toda actividad del legislador en estos casos seria, si no inconstitucional
por otras razones, al menos inttil.

6. Conclusion

Este comentario general no ha encontrado lugar para consideraciones de tipo sociolégico, como
que el hecho de tratar a los convivientes como extrafios que solo pueden regirse por lo que pacten
y, al parecer de modo expreso, comporta una voluntad de desconocer la creciente trascendencia
social que tiene en nuestro pais el fenémeno de la pareja de hecho como familia, como
someramente se ha apuntado, y puede suponer incluso alejarla de esa consideraciéon. O que
remitir la resolucion de sus problemas juridicos, en defecto de pacto, a principios generales que,
como el de enriquecimiento injusto, rigen la relacién entre extrafios, puede generar problemas, ya
que las normas o principios generales no se adaptan facilmente a una realidad tan personal y
compleja, como ha reconocido recientemente el AMERICAN LAW INSTITUTE al establecer una regla
especifica de enriquecimiento injusto adaptada a la convivencia de hecho®. O que decir que el
legislador no se puede ocupar de los derechos y deberes que puedan surgir entre parejas de
hecho, a menos que ellos los asuman voluntariamente, no se compadece del todo con la
posibilidad de dejar la resolucién de los problema a la tarea de un juez que cuenta con unas

herramientas de caracter general mas bien pobre.

El comentario se ha centrado en el alcance de un posible derecho fundamental de nuevo cufio,
que parece poder desprenderse de la argumentacion que se lleva a cabo a lo largo de la sentencia,
y que aqui me he permitido denominar con el epiteto de “derecho a la convivencia anémica en
pareja”. Creo que la construccion juridica que lleva a cabo en la sentencia tiene poco que ver con
una pretendida necesidad de respeto a la autonomia de la voluntad de las partes, ya que ésta se
puede respetar tanto mediante un sistema opt-in (que el constitucional no menciona) como con un
sistema opt-out o de exclusion voluntaria de la ley aplicable, que también se desconoce. A mi
entender, una regulacion que previera la exclusién de la ley aplicable, a modo del modelo opt-out,
también seria respetuosa con la autonomia de la voluntad de la pareja de hecho, ya que le daria la
oportunidad de optar por no ser tratada por el Ordenamiento Juridico como tal y, por ello, de
excluir por entero la aplicacion de cualquier norma y regirse entonces por lo que la pareja
acuerde o, incluso, mantenerse totalmente huérfana de toda regulacién o anémica. Tal vez eso es
lo que queria decir la sentencia de nuestro Alto Tribunal con sus confusas y poco técnicas
consideraciones respecto a lo que son normas imperativas y normas dispositivas, pero a mi
entender no lo hace.

Al definir el respeto a la autonomia de la voluntad de un modo tan innecesariamente estricto,
puede deducirse que, segin nuestro Tribunal, también conculcaria el libre desarrollo de la
personalidad consagrado en el art. 10.1 CE una regulaciéon absolutamente dispositiva que,
ademds, admitiera que las partes, mediante una declaracion de voluntad conjunta, pudieran

68 Véase, § 28. Unmarried Cohabitants, en THE AMERICAN LAW INSTITUTE (2011, pp. 413-428).
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excluir totalmente su aplicacion en defecto de pacto y sin que necesariamente tuvieran que pactar
nada en su lugar. En este caso, como que tampoco habria una declaracién de voluntad positiva o
de asuncion de la norma por las partes, las normas dictadas por el legislador, en la concepcion
del Alto Tribunal, continuarian siendo “imperativas”, ya que se aplicarian sin que las partes las
hubieran asumido y por ello también serian inconstitucionales. Con ello nuestro tribunal
introduce en el &mbito del Derecho comparado un nuevo modelo que, parafraseando a los que ya
existen, podria denominarse como de single opt-in o de aceptacion individualizada, es decir, que
la constitucionalidad de cada norma requeriria que el legislador la hubiera configurado de modo
que su “operatividad” dependa de la “asuncién conjunta” por parte de la pareja de hecho o,
dicho de otro modo, que su consecuencia juridica tenga siempre como supuesto de hecho que la
pareja pida en cada caso concreto su aplicacion. Sera por todo ello muy interesante ver si en
futuras sentencias el Tribunal Constitucional, sin violentar todavia mas la distinciéon entre
normas imperativas y prohibitivas, reconduce su doctrina para aproximarla a la defensa de un
modelo internacionalmente contrastado, como el que posibilita la exclusién de la ley aplicable
(opt-out agreement), o si, por el contrario, utiliza construcciones doctrinales todavia maés
autoctonas para intentar encontrar alguna escapatoria a ese angosto callejon sin salida en el que, a
mi entender, se ha aventurado con esta sentencia.
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2%,8.2.1993 RTCJ 1993\47 Julio Diego Gonzilez Campos
Pleno, 12.3.1993 RTC 1993\ 88 Alvaro Rodriguez Bereijo
2%,28.2.1994 RTC 1994\ 66 Luis Lépez Guerra
2%,16.10.2000 RTC 2000\ 236 Rafael de Mendizibal Allende
17, 27.10.2003 RTC 2003\ 192 Maria Emilia Casas Baamonde
Pleno, 7.10.2010 RTC 2010\ 60 Javier Delgado Barrio
1%,14.2.2011 RTC 2011\7 Pablo Pérez Tremps

Pleno, 15.2.2012 RTC 2012\19 Elisa Pérez Vera

Pleno, 6.11.2012 RTC 2012\ 198 Pablo Pérez Tremps

Pleno, 11.4.2013 RTC 2013\81 Luis Ignacio Ortega Alvarez
Pleno, 23.4.2013 RTC 2013\ 93 Adela Asua Batarrita
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