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LA UNIÓN DE HECHO.

. define e historia.

      Hay que entender por unión de hecho la convivencia estable y permanente entre dos personas de distinto sexo sin que entre ambas medio relación jurídica que las una en forma personal.

      La cada día mayor frecuencia del caso (en Suecia llegan al 30% las situaciones de convivencia more uxorio) hace ya ineludible que tenga el ordenamiento jurídico que regular estas situaciones siquiera deba de ser para permitir una amplísima libertad de pactos entre los interesados, si bien como dijo la Fiscalía General del Estado en consulta de 2 de Abril de 1987 no podrá  regularse en forma distinta a la establecida "ex lege " todo lo referente a la patria potestad sobre los hijos habidos de la unión; no ser  aceptable pacto alguno que venga a establecer sistemas de reconocimiento de la filiación diferentes a los legales, y en general podríamos añadir ninguna cláusula contractual atentatoria a los principios Constitucionales.

      Como sea nuestra legislación, también desbordada por la realidad en esta materia, apenas si hace algunas alusiones a las uniones de hecho pese a que históricamente la figura fue regulada en numerosas ocasiones: as¡ en Roma se admitía el concubinato como solución a la imposibilidad de contraer matrimonio con quien no tuviera la ciudadanía concediéndose a los hijos de estas uniones derechos legitimarios restringidos. (Lex Papia Popea). En situación de concubinato legalmente reconocido llegaron a encontrarse los emperadores Vespasiano y Marco Aurelio. Constantino por influencia del cristianismo prohibió la figura a senadores y patricios tratando de erradicarla, siendo sus disposiciones restrictivas derogadas por Valentiniano en Occidente y Valente en Oriente , por lo que nada tiene de extraño que Justiniano ratificara el concubinato en el Ley 5ª Título. LVII libro VI del Código, calificando de naturales a los hijos habidos de estas uniones en las Novelas 74 y 89.
      En los fueros municipales otorgados durante la reconquista son numerosas las ocasiones (Fueros de Alcala, Soria, Molina o Plasencia entre otros) en los que se acepta que los hijos de las barraganas de los curas hereden a estos. Algunos, como los de Plasencia o Zamora incluso admiten los gananciales para las barraganas. Poco mas tarde el Fuero Juzgo en su Ley 18 prohibió el fornicio a las personas ligadas por voto solemne de castidad, sin embargo no parece haber tenido una vigencia social excesiva pues Alfonso X concede a los sacerdotes del Arciprestazgo de Roa el privilegio de la legitimación de los hijos habidos en estas uniones  (y lo hace precisamente a petición de los propios religiosos ) y esta disposición es después confirmada por Fernando IV. Las Cortes de Valladolid por su lado dictaran disposiciones obligando a las barraganas de los religiosos a usar distintivos en su vestimenta, disposiciones recordadas y reproducidas en tiempos de Juan I. Los Reyes Católicos derogaron todas las disposiciones anteriores prohibiendo el concubinato de religiosos.

      El Fuero Juzgo y el Fuero Real, ya refiriéndonos a personas no religiosas,  se ocuparon también de la barragamia: los hijos habidos de tal unión no podían heredar más que el quinto en concurrencia con hijos habidos de mujer legitima. Las Partidas admitían que el hombre que no tuviera impedimento de orden o de casamiento pudiera tomar por barragana a mujer sierva o liberta, que no sea virgen menor de doce años, ni viuda honesta y de buena reputación, manifestándolo en forma solemne ante hombres buenos. Esta unión debía reunir determinados caracteres y no representar un impedimento para el matrimonio, hasta el extremo de que era requisito que la misma pudiera convertirse en matrimonio; se permitió la barragamia temporal de los adelantados y se condiciono la de los nobles, ilustres y personas de gran calidad, que no podían tomar por barraganas a mujeres juglarescas, taberneras regateras y viles.

. referencias en nuestro derecho.

      No hay en nuestra legislación sino referencias aisladas a la situación que provoca la unión de hecho prolongada en el tiempo y as¡ tenemos:

      1) Los arts 11 y 18 del Código penal, equiparan, a efectos de excusa absolutoria, la condición de cónyuge con la de las personas ligadas por análoga relación de afectividad, habiendo matizado el Tribunal Supremo que tal situación requiere la vida en común de la pareja, en forma paralela a la matrimonial. (S. 5 de Febrero de 1978 ).

      2) La Ley de 26 de Marzo de 1984 reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado, equipara al cónyuge a " la persona que está ligada por análoga relación de afectividad y convivencia.".
      3) La ley Orgánica del Poder Judicial, entre las incompatibilidades para formar Sala  como Magistrado  incluye la de los que estén unidos por vínculo matrimonial " o situación de hecho equivalente".
      4) El Art. 320 del código civil señala como causa de emancipación por concesión judicial el hecho de que quien ejerce la patria potestad contraiga segundas nupcias " o conviva maritalmente con persona distinta del otro progenitor.

      5) Según el artículo 101 del mismo código civil, la pensión compensatoria que reconoce el Art. 97 en caso de separación se extingue por contraer el acreedor nuevo matrimonio o por "vivir maritalmente con otra persona ". Y además según la disposición adicional décima de la ley 30/81 de 7 de Julio quedan también sin efecto las pensiones y los derechos de la seguridad social cuando tras dictarse sentencia de nulidad separación o divorcio el ex-cónyuge por ellos beneficiado pasa a vivir maritalmente con otra persona.
      6) El Art. 135 expresa que "podrá  declararse la filiación que resulte ...de la convivencia con la madre en la época de la concepción.".


El catedrático Armando Torrent entiende que esta filiación derivada de una unión de hecho puede verse favorecida por la aplicación analógica de los artículos 116 y 117.
      7) La disposición Adicional 10 de la Ley de 7 de Julio de 1981 acepta que en el caso de los que no hubieren podido contraer matrimonio por impedírselo la legislación anterior, pero " hubieren vivido como tal" acaecido el fallecimiento de uno de ellos, pueda el otro alegar derecho a las prestaciones de la Seguridad Social.

      8) Alude también a ellas la disposición Transitoria 3¦ de la Ley de 11 de Noviembre de 1987 que regula la adopción; equiparando a las parejas unidas de forma permanente por relación de afectividad análoga a la conyugal a los matrimonios.

      9) La Jurisprudencia no duda tampoco en conceder a la persona con la que convivía maritalmente un fallecido, las indemnizaciones que por causa de su muerte puedan ocasionarse, exigiendo para ello que exista dependencia económica respecto al fallecido (Sentencia de 21 de enero de 1985).
      10) Más contradictoria en cambio es la Jurisprudencia sobre la posibilidad de adquirir pensiones de viudedad.

      Favorablemente a que pueda adquirirse la pensión, se pronuncian las sentencias del Tribunal Central de Trabajo de 21 de Noviembre de 1986 (si bien aprecia que no había podido contraerse el matrimonio por existencia de un impedimento legal) la de 26 de noviembre de 1986, 8 de Enero de 1987, 27 de Enero de 1987, y 11 de Septiembre de 1986.

      En cambio niegan este mismo derechos las del Ts de 11 de Abril de 1975 y las del Tribunal Central de 11 de Septiembre de 1986 y 27 de Enero de 1987.

      En favor de esta segunda postura, que niega el derecho a la pensión de viudedad ha venido a pronunciarse el Tribunal Constitucional en sentencias de 14 de Febrero de 1991 y 15 de Noviembre de 1990, en las que admite que el legislador podría extender a las uniones estables de hecho los beneficios de la pensión de viudedad, pero que al no hacerlo así no vulnera lo dispuesto por el articulo 14 de la Constitución. E iniciando esta tendencia ser  de citar también la sentencia de 15 de Noviembre de 1990, también del Tribunal Constitucional.
     11) El criterio en cambio es distinto cuando se trata de no adquirir una pensión de viudedad en base a la unión de hecho, sino de perder la que se disfrute, cuando se convive maritalmente con otra persona.
     De este caso se ocupo la sentencia de la sala de lo social del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de fecha 18 de Enero de 1990; se examino un caso en que una viuda obtuvo pensión de viudedad en 1979 resultando que a partir de 1986 (y así se declaró probado) la demandada convivía en el mismo domicilio de otra persona (un viudo).

      El INSS solicitó que fuera revocada la resolución por la que se había concedido la pensión y el Tribunal denegó tal pretensión alegando que el medio de vida del viudo seguía siendo, pese a la unión de hecho con otra persona, el montante de su pensión, tanto más cuanto que desde una visión constitucional no cabe que se admita que la privación o extinción del derecho a la pensión pueda responder a una exigencia sancionadora por la circunstancia de convivir con otra personal, no siendo por el contrario discriminatorio que esa extinción si se produzca al contraer nuevas nupcias, pues en tal caso se recupera legalmente la obligación alimentaría y teóricamente se genera la expectativa a obtener en su día la protección de la contingencia de una nueva viudedad, lo que no acontece en la convivencia extramatrimonial; consecuentemente al no pasar a depender la demanda de la persona con la que procedió a convivir, debe confirmarse la resolución que le otorga la pensión de viudedad.

      Como esta sentencia resultaba contradictoria con otras, el Ministerio Fiscal interpuso recurso de casación para la unificación de doctrina, y la Sala 4 del TS en sentencia de 14 de Abril de 1994, admitió que pueda mantenerse la pensión y acepto los fundamentos de la sentencia dictada por el TSJ de Valencia:

"...pues asentándose la pensión de viudedad en el propósito de compensar económicamente las desventajas que se derivan de la .... perdida del derecho a obtener alimentos del cónyuge, en el sentido en que previene el Art. 142 del Código civil, solo en el supuesto de que el vivir maritalmente con otra persona implicase una dependencia económica de la misma, lo que en la terminología propia de la Seguridad social se denomina "vivir a expensas", podría llegarse a entender justificada la privación del derecho a la pensión reconocida, pero no así en los casos, por demás generales, en que el medio de vida del viudo sigue siendo, pese a la unión de hecho con otra personal, el montante de su pensión": sin que este solución se manifiesta discriminatoria porque esa extinción se produzca al contraerse nuevas nupcias, "pues en este caso, se recupera legalmente la obligación alimentaría y teóricamente se genera la expectativa a obtener, en su día, la protección de la contingencia de una nueva viudedad, lo que no acontece en la convivencia extramatrimonial".
      El mismo criterio sigue la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de Abril de 1994 que, anulando sentencias del Juzgado de lo Social de Oviedo y del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, declaran que la pensión de viudedad no se extingue por la convivencia marital con otra persona.

      12) La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de Mayo de 1991 (Sección 18) declaró que la convivencia estable no podía equipararse al matrimonio a los efectos de subrogación en el alquiler de viviendas previsto por el Art. 58 de la L.A.U.

      Pero este criterio fue revocado por la sentencia del TC  número 222/1992 de 11 de Diciembre que decide declarar que el Art. 58.1 de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos es inconstitucional en la medida en que excluye del beneficio de la subrogación mortis causa a quien hubiere convivido de modo marital y estable con el arrendatario fallecido.".

      Criterio que después confirmó la sentencia del Tribunal Constitucional de 11 de Diciembre número 222/1992.
      13) No cabe en cambio reconocerle derechos sucesorios pues nada impedía al causante otorgar disposición testamentaria favoreciendo a la persona con la que convivía, al margen sin embargo de esta opinión, unánime en la doctrina, el catedrático Pantaleón atribuye al supérstite derechos en la sucesión ab intestado partiendo de la base de que en ella la delación la basa la ley en la voluntad presunta o tácita del causante.
      14) La mayoría de la doctrina admite que en los supuestos de ruptura se pueda reclamar pensión alimenticia. El Magistrado Luís Segovia López (La Ley 26 de Febrero de 1993)  admite que;

"...en el caso de ruptura unilateral injustificada, y que se le cause al otro un perjuicio derivado de trabajos familiares, en detrimento de sus posibles ingresos profesionales, tendría derecho, más que a una pensión, a una indemnización en juicio ordinario.".

      15) En cuanto a la vivienda familiar el mismo magistrado Luís Segovia López dice añade:

"También consideró que si la pareja no casada tiene domicilio común, y con hijos menos que con ellos convivan, en caso de ruptura, no existe ningún dificultad para que el Juez pueda decidir, a semejanza de lo dispuesto en los procedimientos matrimoniales, sobre quien debe usar la vivienda, sobre la custodia y derecho de visitas de los hijos y sobre la carga de alimentos.".

      Decisión que considera debe de tomar el juez de familia mediante idéntica tramitación que la prevista para los procedimientos matrimoniales.
. convenios reguladores.

      Es cada día mas frecuente que el régimen económico derivado de las uniones de hecho sea regulado por las partes interesadas mediante convenios en los que se declaran expresamente que no desean exista entre sus patrimonios ningún tipo de relación, o en los que declaran su voluntad de someterse al régimen de gananciales, o en los que crean "ex novo" un pseudo régimen de ganancialidad.
      Siguiendo esta ultima posibilidad, es posible el pacto por el que cada una de las partes reconoce como propiedad de la otra un cincuenta por ciento del pleno dominio de los bienes que se vaya a adquirir en el futuro. Este pseudo régimen  acostumbra a formalizarse mediante un contrato de sociedad universal civil para los bienes adquiridos con posterioridad a su constitución y en ella por ser ambos socios industriales cabe admitir que ninguno de ellos realice actividades a su margen.

      En cuanto a la posibilidad de pactar directamente que rija sin más trámites el régimen de gananciales, ha sido admitido por el TS en sentencia de 18 de Mayo de 1992, que si bien no se ocupa de un supuesto en que se pactara nada, sin embargo  declarar que no debe;

"...rechazarse de planto la posible aplicabilidad de la normativa que disciplina el régimen ganancial matrimonial, si expresamente se pacto, lo que significaría dar otro aspecto al problema en cuanto a si dichos convenidos están dotados de la licitud y fuerza obligatoria conforme al Art. 1255 del Código Civil. A este respecto hay que hacer constar que la Recomendación num. R(88)-3 del Comité de Ministros del Consejo de Europa, fechada el 7.3.1988, está orientada para que los contratos de naturaleza patrimonial entre personas que viven juntas como parejas no casadas o que se regulan las relaciones patrimoniales entre las mismas, ya sea por el periodo ulterior a su cesación, no puedan tenerse como nulos por la única razón de haberse concertado en dichas situaciones.".

      La misma tendencia sigue la Audiencia Provincial de Córdoba, que en sentencia de 21 de Abril de 1986 admitió la validez del pacto en que los convivientes se sometieron expresamente el régimen de gananciales "como si de marido y mujer se tratara".

      En todo caso es de advertir que estos pactos reguladores no podrán gozar del beneficio de la publicidad registral, que los acreedores no se verán afectados en absoluto por los mismos y finalmente que cualquiera de los socios esta facultado para incumplirlos por la vía de hecho o para pedir su extinción y liquidación, si bien en los mismos entendemos que seria posible pactar:


a) Que ninguno de los socios por su simple voluntad pueda abandonar la sociedad sin romper al mismo tiempo la convivencia de hecho.


b) Que el incumplimiento de sus obligaciones dar  lugar a la indemnización de daños y perjuicios.

. efectos aun sin convenio.

      La prolongación en el tiempo de la convivencia entre dos personas aun sin estar casadas ha dado lugar a que los Tribunales aprecien en ocasiones que, aun sin existir pacto al respecto, pueda considerarse nacida entre ambos una comunidad de bienes que debe de liquidarse al desaparecer la convivencia.

      Así la Audiencia Territorial de Valencia (Sala I) en sentencia de 3 de Junio de 1987 afirmaba que;

"en la unión estable y duradera no matrimonial, en virtud del principio de aplicación analógica de las normas establecido en el articulo 1 del C ci, ha de estarse a las disposiciones que contiene el Código Civil sobre régimen económico matrimonial, y sin existir pacto alguno al respecto, habrá  de concluirse que debe aplicarse el de la sociedad de gananciales, procediéndose a su liquidación del modo previsto en los arts 1396 y siguientes del Código civil.".

      Y la misma tendencia ha sido recogida por la fundamental sentencia del TS de 18 de Mayo de 1992; se ocupaba de un caso en que "A" tras haber contraído matrimonio que se rompió por la vía de hecho al poco tiempo, inicio una convivencia marital con "B", convivencia que se prolongo por mas de veinte años y de la que nació "C" quien se inscribió como hijo matrimonial de "A" y de "B". Rota la unión de hecho "B" reclamo se le entregaran la mitad de los bienes o una compensación económica equivalente a su valor.

      El Ts admitió la aplicación analógica del régimen de gananciales y expreso que las uniones de hecho;

"...para que puedan generar aplicación de la normativa legal, deben de cumplir ciertos requisitos que se derivan de su propia naturaleza, a fin de evitar que una interpretación amplia y no debidamente medida, desborde y desvirtúe la correspondiente aplicación del Derecho.

La convivencia more uxorio, ha de desarrollarse en régimen vivencial de coexistencia diaria, estable, con permanencia temporal consolidada a lo largo de los años, practicada de forma externa y pública con acreditadas actuaciones conjuntas de los interesados, creándose así una comunal vida amplia, intereses y fines, en el núcleo de un mismo hogar.".

      Y acto seguido esta misma sentencia contiene importantes pronunciamientos respecto a los efectos de esta aplicación analógica:

      1) En primer lugar admite que a falta de convenio en la dinámica de estas comunidades;
"no se da impedimento legal para instar su división en cualquier momento, sin necesidad de que se produzca ruptura efectiva de convivencia, conforme dispone el Art. 400, en relación al 392, 293 (párrafo último) y demás concordantes del Código Civil".

      2) En segundo lugar admite que aun constando los bienes inscritos en el Registro de la propiedad a favor de una sola de las personas que conviven es la suya una "titulación dominical fiduciaria, a la que se superpone la verdadera titularidad compartida....".

      3) En tercer lugar admite que habiéndose practicado una misma actividad comercial, el resultado puede ser encuadrarla;
"en el régimen de la sociedad irregular de naturaleza mercantil, ya que por consecuencia del esfuerzo mutuo, en actividades comerciales coincidentes e integradas en un hacer conjunto dentro del operar comercial, se genero un patrimonio comunal. De esta manera, a falta de concierto expresado, el verbal, al efecto, es determinativo de la referida sociedad de hecho (S 3.4.1991) pues se da concurrencia de actos constitutivos, creadores y permanenciales, que adolecieron de las formalidades necesarias para su acceso al Registro Mercantil, pero que no les resta eficacia de operatividad y vinculancia para los interesados.".

Tesis que reafirma la sentencia de 18 de Marzo de 1995.

      4) Por último admite que la aplicación analógica del régimen de gananciales solo es justificable en aquellos casos en que la voluntad presunta de los interesados no lleve al juzgador a determinar que ha sido su voluntad el hacer regir entre ellos otro régimen distinto (como pudiera ser el de separación), más aun admite que para cada uno de los bienes adquiridos han podido querer los interesados un régimen distinto y dice que:


"Si como se dejó expuesto, no resulta de fácil encaje analógico para aplicar a las uniones no matrimoniales, el régimen de gananciales, lo mismo sucede respecto al de separación de bienes, cuando no medió convenio o pacto alguno al respecto, al operarse en estos estados sobre las situaciones de hecho creadas en cada caso particular, que incluso puede ser coexistente, pues la proyección patrimonial cabe se presente en los dos aspectos, como de cotitularidad respecto a los bienes adquiridos conjuntamente por ambos, y como de separación respecto a aquellos en los que no consta acreditada la concurrencia de voluntad común adquisitiva, que operarían como propios o exclusivamente privativos.".

      La Sentencia de 11 de Diciembre de 1992, dando lugar a una reclamación basada en la ruptura de una unión de hecho, cuya prolongación en el tiempo abarcaba tan solo siete años, analiza la naturaleza jurídica de la reclamación y niega;


a) que exista una comunidad entre copropietarios respecto a las ganancias obtenidas.


b) Que sean de aplicación analógica las normas sobre r‚gimen de gananciales.


c) Que exista una sociedad civil de hecho.


d) Que por analogía deba de otorgarse pensión alguna, como la prevista en el Art. 97 del C ci.


e) Que se aplicable el Art. 1902.

      Sin embargo admite la pretensión indemnizatoria, basándose en la doctrina del enriquecimiento sin causa.

      La de 18 de Febrero de 1993 viene referida a una unión prolongada desde 1974 a 1980 (o sea 16 años) y niega la aplicación analógica del régimen de gananciales al no haber reconocida el tribunal ad quo la voluntad ni siquiera tacita de que se constituyera una comunidad de carácter general, sin embargo admite que respecto a uno de los negocios determinados si que existió tal voluntad y considerando que sobre el mismo recaía un contrato de sociedad tácitamente concluido ordena su liquidación, declara el TS:
"Conocida es la doctrina de esta Sala (Sentencias entre las mas recientes de 21 de Octubre y 11 de Diciembre de 1992) en el sentido de venir declarando la imposible aplicación a estas uniones "more uxorio" de las normas legales reguladoras de la sociedad de gananciales; pues aun reconociéndose sin limitación el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, y la susceptibilidad de constituir mediante estas uniones libres o de hecho una familia, perfectamente protegibles por la ley, no por eso cabe equipararlas como equivalentes a las uniones matrimoniales, por lo que no pueden ser aplicadas a las primeras las normas reguladoras de esta ultima institución (STC 15 de Noviembre de 1990).

De ahí que la doctrina jurisprudencial haya tenido que acudir en estos casos, a los pactos expresos o tácitos existentes entre los interesados que patenticen la voluntad de los convivientes de constituir un condominio o una sociedad particular o universal y estos pactos expresos, o la "facta concluentia", debe inequívocamente evidenciar que fue su voluntad la de hacer comunes a todos o algunos de los bienes adquiridos durante la unión de hecho....


siendo indispensable, como antes se apuntaba, que aparezca demostrada con actos inequívocos, la voluntad de los convivientes de hacer comunes todos los bienes y ganancias adquiridos por cada uno de ellos durante la convivencia; actos que deben de consistir, bien en una aportación patrimonial al negocio productor de los beneficios, o en otro caso la cooperación con su trabajo personal en las ganancias; circunstancias que no se han acreditado en autos, salvo en el negocio de heladería....".

      La misma línea negativa sigue la sentencia de 22 de Julio de 1993 referida a un supuesto de convivencia prolongada durante 32 años pero en el cual las adquisición realizadas por el premuerto lo habían sido a solo su nombre sin que se hubieran abierto nunca "libretas de ahorro o cuentas corrientes de que fueran titulares de crédito documental" los dos miembros de la pareja y declara que:


"1º Que las uniones matrimoniales y las more uxorio no pueden ser consideradas a todos los efectos y consecuencias como supuestos o realidades equivalente (vid TS 11-12-1992). 2§ Como consecuencia de ello, no serán aplicables a esas uniones normas que sean específicamente establecidas para la regulación de las primeras, a menos que ello pudiera llevarse a efecto por el cauce de la analogía.". Y añade:

"Pero es que, además, rechazado que de dicha convivencia more uxorio puedan derivar las consecuencias que en orden a la sociedad de gananciales persigue la recurrente, queda por contemplar la también interesada existencia de esa "sociedad civil de carácter irregular" que el Art. 1669 CC establece, respecto de la cual es de declarar: a) Que la sociedad que contempla dicho precepto a la que con mayor o menor propiedad técnica se designa con la denominación de "irregular", es una forma societaria susceptible de revestir forma civil o mercantil según la doctrina y la jurisprudencia, caracterizada por la ausencia de publicidad de sus pactos así como porque sus socios pueden contratar con terceros independientemente, ausencia de formulismo publicitario que se traduce en la carencia de personalidad jurídica; b) Es sin embargo preciso, como así pone de relieve el precepto, la existencia de pactos inter partes de conformidad con lo dispuesto en el Art. 1665 C ci.".
      La Sentencia de 27 de Mayo de 1994 contiene un resumen de la jurisprudencia previa.

      Pero todo lo dicho no debe hacernos olvida que la regla general ser  la inexistencia de comunidad alguna pues como declara la sentencia, también del TS de 24 de noviembre de 1994 referida a las uniones de hecho:
"...quienes de tal forma se unieron pudiendo haberse casado, lo hicieron precisamente  (en la generalidad de los casos) para quedar excluidos de la disciplina matrimonial y no sometidos a la misma. Debe respetarse la decisión personal, libremente tomada de unirse, prescindiendo del vínculo legal del matrimonio, y declarar que tales uniones son instituciones sustancialmente distintas, en cuanto a la generación de derechos y deberes interpersonales y patrimoniales.

Ciertamente, que habrá  supuestos en los que se producir n consecuencias económicas, a las que habrá que procurar adecuada y justa solución y que ser  posible, cuando se acredite que hubo "afectio societatis", por las vías de analogía con la sociedad o la comunidad de bienes, o cuando se acredite el incremento patrimonial de uno por el esfuerzo del otro, que se busque el equilibrio por la vía del enriquecimiento injusto, etc... pero no es este el caso de autos....".
LA SEPARACIÓN DE HECHO.

------------------------------------------------------

. define.

. constancia.

. efectos; en cuanto;


1) al régimen económico.


2) a la responsabilidad y administración

3) a la separación y divorcio.


4) A los honores.


5) a nacionalidad y vecindad.


6) a presunción de filiación.


7) a patria potestad.


8) a la obligación de alimentos.


9) a la sucesión mortis causa.


10) a la pensión de viudedad.


11) a la ausencia legal.


12) al domicilio de notificaciones.


13) a la presunción muciana.

------------------------------------------------------

. define.

     Si bien la mayoría de los autores (as¡ Royo Martínez o De la Cámara Álvarez) definen la separación de hecho partiendo de la previa existencia de un matrimonio, entendemos sin embargo que nada se opone a que esta situación pueda tener lugar tanto si existe vínculo matrimonial previo como si únicamente hay una previa unión de hecho o concubinato.

     Además  no cabe imitarla conceptualmente a la separación convencional, o sea a la acordada por ambos miembros de la unidad familiar, pues es también separación de hecho la impuesta unilateralmente por cualquiera de ellos.

     Partiendo de estas premisas la separación de hecho no es sino la cesación de la vida en común de la pareja, por decisión unilateral o bilateral, con carácter perpetuo o temporal y sin intervención del juez.
. constancia.

     La separación de hecho puede ser tácita o expresa y en este caso no hay obstáculo legal para que el acuerdo o decisión de separación sea constatado notarialmente:

+ por Escritura de Capitulaciones cuando se tenga que modificar el r‚gimen económico matrimonial preexistente, o;


+ por medio de Acta cuyos pactos, recuerda la Sentencia de la Q.P de Barcelona de 1 de Abril de 1997 (Referencia Ac. Aranzadi 297/1997) tienen fuerza ejecutiva pese a no haber sido homologados judicialmente.

     Véase al respecto el formulario de escritura de separación de los cónyuges publicada por el notario Julián Davila en el Boletín de Información del Ilustre Colegio Notarial de Granada ( en Junio de 1967 ).

. efectos.

En cuanto a sus efectos nuestro código prevé los siguientes casos:

       1) Respecto al régimen económico matrimonial.

     Cualquiera de los cónyuges podrá pedir judicialmente la extinción del régimen ganancial si lleva separado de hecho mas de un año por acuerdo o por abandono del hogar (Art. 1393-3§, véase su comentario) provocándose la consiguiente separación de bienes (Art. 1435-3§) y disponiendo lo mismo para el caso de que previamente existiera régimen de participación (Art. 1415).

     Sin embargo aun no habiendo sido solicitada la disolución del r‚gimen económico matrimonial por existir separación de hecho, los Tribunales han entendido en ocasiones que considerarla vigente podría conducir a una situación de abuso de derecho por lo que han negado su efectividad. Así la sentencia de 13 de Junio de 1986 se ocupo de un caso en que se solicita la viudedad foral aragonesa y la participación en las ganancias obtenidas por el cónyuge causante, cuando en el matrimonio se había dado una situación de hecho, prolongada desde 1934 hasta el fallecimiento del marido en 1984. El TS desestimo la demanda por considerarla contraria a la buena fe y ejercida con manifiesto abuso de derecho.

      En la misma línea la sentencia de 23 de Diciembre de 1992 se ocupo de un caso en que la separación de hecho se había prolongado a lo largo de cuarenta años y declaro que;

"Sobre esta base fáctica, ha de recordarse la doctrina jurisprudencial (SS 13-6-1986, 26-11-1987 y 17-Junio-1988) expresiva de que la libre separación de hecho excluye el fundamento de la sociedad de gananciales que es la convivencia mantenida hasta el momento de la muerte de uno de los cónyuges, pues entenderlo de otro modo significaría un acto contrario a la buena fe con manifiesto abuso de derecho que no puede ser acogido por los Tribunales en una interpretación acorde con la realidad social".
      Y la de 9 de Diciembre de 1994:

"Son hechos ciertos y conocidos los siguientes: a) que las fincas objeto de esta litis fueron adquiridas el 19 de enero de 1977, b) que Doña Rosario A.B. abandonó el hogar familiar en 1966, siendo procesada por abandono de familia encontrándose en situación de rebeldía y c) que desde esa fecha o solo no aportó bienes a la sociedad de gananciales sino que incluso no contribuyó al levantamiento de las cargas del matrimonio y 2) que de tales hechos se puede deducir, conforme a las reglas del criterio humano, que don Gerardo M.A. adquirió las fincas cuya naturaleza se discute, con dinero privativo".
      2) Respecto a la responsabilidad y Administración:

     Ya sabemos que conforme a lo dispuesto en el Art. 1365 los bienes gananciales responderán directamente entre otros supuestos cuando se contrate en el ejercicio de la potestad domestica, pues bien el Art. 1368 en la misma línea seguida por el anterior precepto sienta que :

"También responderán los bienes gananciales de las obligaciones contraídas por uno solo de los cónyuges en caso de separación de hecho para atender a los gastos de sostenimiento, previsión y educación de los hijos que estén a cargo de la sociedad de gananciales".

Y el Art. 1388 añade que :

"Los tribunales podrán conferir la administración a uno solo de los cónyuges cuando el otro se encontrare en imposibilidad de prestar consentimiento o hubiere abandonado la familia o existiere separación de hecho.".

     En cualquier caso la separación de hecho no perjudicará a los acreedores por aplicación del Art. 1.317.

     3) La separación de hecho es causa de separación judicial y de divorcio y comporta también que  no pueda invocarse la infidelidad como causa de separación (Art. 82), si bien cuando la separación de hecho sea consensual, entendemos que queda anulada esta obligación de fidelidad y por tanto desaparece como tal causa.

    4) Respecto a los apellidos y honores (como títulos nobiliarios) seguirán conservando los cónyuges separados el derecho a usar el de su consorte.

     La Jurisprudencia italiana tiene declarado que los pactos relativos a este tema no vinculan a los cónyuges.

     5) En lo atañente a la nacionalidad, puede adquirirla por el simple transcurso de un año el casado con español que al tiempo de solicitarla no este separado judicialmente o de hecho.

     Respecto a la vecindad civil siempre puede un cónyuge optar por la del otro  mientras no exista separación legal o de hecho (Art. 14 p 4).

     6) La filiación conforme al Art. 116 deja de presumirse del marido transcurridos 300 días desde la separación de hecho de los cónyuges, si bien conforme al Art. 118, cabe inscribirse como matrimonial si concurre el consentimiento de ambos cónyuges.

     7) En cuanto a la patria potestad el ultimo párrafo del articulo 156 dice que si los padres viven separados, la patria potestad se ejercer  por aquel con quien el hijo conviva.
     8) La separación de hecho no excluye la obligación de entregarse alimentos.

     9) Respecto a la sucesión mortis causa la separación de hecho excluye al cónyuge de la sucesión intestada siempre que se haya producido de mutuo acuerdo que conste fehacientemente  Art. 945) siendo causa de desheredación (Art. 855-1) e indignidad para suceder (Art. 756-1) si existe culpa. Sin embargo no creemos que sea causa para privar de la legítima (Art. 834) pues como dicen Lacruz y Puig Brutau sanción tan grave debe requerir una declaración judicial de separación. La sentencia del TS de 7 de Marzo de 1980 se ocupó  de un supuesto en que la separación se había producido en el año 1945 y el óbito en el año 1970, se había prolongado por tanto la separación durante 25 años.

    Como el causante falleció sin otorgar testamento se tramito la declaración de herederos abintestato (ante el Juzgado por aquel entonces competente) y este declaro heredera a la única hija "con reserva a la cónyuge viuda Doña XXX de la cuota legal usufructuaria..."     La heredera solicitó en juicio ordinario que se declarara la nulidad de esta atribución y su pretensión fue desestimada en todas las instancias declarando que el Art. 834:


"Cuando se refiere a que el cónyuge no se hallare separado, evidentemente se está refiriendo a la separación judicial, y no a la meramente de hecho o amistosa, producida entre los cónyuges bajo un aspecto genérico, porque así lo evidencia la referencia que contiene el párrafo 1 del artículo 835 del Código Civil, al expresar que cuando estuvieren los cónyuges separados en virtud de demanda, se esperara al resultado del pleito, pues con ello claramente se da a entender que aquella referencia del Art. 834 a "separación" se contrae a la judicial, ya que seria absurdo, y como tal rechazable, entender que contemplaba la simple separación de "hecho" o "amistosa" cuando precisamente se requiere su reconocimiento judicial cuando pende la demanda formulada con tal finalidad.".
     Sin embargo Armando Torrent se pronuncia en sentido contrario y dice que tras la reforma de 1981 el nuevo espíritu del Código permite excluir al separado de hecho de la vocación legitimaria, aunque sea a contrario sensu.

      Exclusión que, añade, se conforma con las cautelas del Art. 945: acuerdo consensual y constancia fehaciente del mismo.

     Siguiendo esta línea v‚ase la sentencia de 13 de Junio de 1986, antes citada.

     10) La separación de hecho no priva al cónyuge sobreviviente de obtener la correspondiente pensión de viudedad. En este sentido se pronuncio reiteradamente el Tribunal Central de Trabajo, considerando que si bien el Art. 160 a) de la Ley General de la Seguridad social exigida para devengar tal pensión la convivencia de los cónyuges, sin embargo tal requisito había sido suprimido por la disposición adicional d‚cima de la Ley 30/1981 de 7 de Julio. En base a ella la resolución de 23 de Junio de 1989 para la Secretaria General de la Seguridad Social acordó que; "La pensión de viudedad de los distintos regímenes que componen el sistema de la Seguridad Social, se reconocer  en lo sucesivo sin exigir en ningún caso, el cumplimiento del requisito de convivencia a que se refiere el apartado a) del número 1 del artículo 160 de la Ley General de la Seguridad Social.".

     11) Respecto a la declaración de ausencia legal indica el Art. 182-1 que tiene la obligación de promoverla el cónyuge del ausente no separado legalmente.

     12) La separación de hecho no altera el domicilio a efectos de notificaciones que deban practicar los acreedores.

      La sentencia del TS 22 de Diciembre de 1995 (A 9432) se ocupa de una caso en que librándose por el marido unas cambiales se notificó a la esposa, en el correspondiente juicio ejecutivo, el embargo de bienes, practicándose esta notificación en la persona del marido y en el que constaba era el domicilio conyugal. Adjudicados los bienes en subasta, la mujer interpuso acción reivindicatoria contra su adquirente basándose en falta de notificación al hallarse separada de hecho de su esposo, cuando en el juicio ejecutivo se practico aquella.

      El TS desestimo su petición, pues declara presumible la convivencia;
"dada la obligación legal que tienen los cónyuges de vivir juntos (articulo 68 del Código civil) y no haberse probado tampoco (en este proceso) que en dicho juicio ejecutivo se hubiera acreditado (como tampoco lo ha sido en el presente) que los referidos esposos estuvieran separados de hecho.".

y añade que la notificación;

"..... fue practicada en el aludido domicilio conyugal y, al no hallarse en el mismo Doña Ana V.G. se extendió la diligencia correspondiente con su esposo Don Pedro P.A. quien la ser instruido de sus obligación como receptor de dicha notificación para su esposa, no hizo manifestación alguna en el sentido de que esta tuviera un domicilio distinto, ni de que se hallaran separados de hecho, sino que manifestó quedar enterado y firmó, por lo que dicha notificación, como con acierto ha entendido la sentencia recurrida, fue practicada correctamente, conforme a lo establecido en el Art. 268 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.".

 13) Y por último la presunción muciana del Art. 1442 no entra en juego cuando los cónyuges "estén separados judicialmente o de hecho.".
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